
 

 
 
 
 
 
Señor: 
JUZGADO DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ D.C  
E.            S.                      D. 
 

 
REFERENCIA: EJECUTIVO LABORAL 
EJECUTANTE: JOSÉ VICENTE RÍOS VARGAS 
EJECUTADA: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTIÓN PENSIONAL Y 
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCIÓN SOCIAL-UGPP 
 
RADICACIÓN:  110013335017201600052-00 
 
ASUNTO: RECURSO DE REPOSICIÓN Y EN SUBSIDIO DE APELACIÓN EN CONTRA 
DEL AUTO QUE DECIDIÓ SOBRE LA MEDIDA CAUTELAR SOLICITADA POR LA 
PARTE EJECUTANTE. 

 
 
GLORIA XIMENA ARELLANO CALDERÓN, identificada con la cédula de ciudadanía número 
31.578.572 expedida en Cali, titular de la Tarjeta Profesional de abogado número 123.175 del 
Consejo Superior de la Judicatura, en mi condición de apoderada Judicial de la UNIDAD 
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTIÓN PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES 
DE LA PROTECCIÓN SOCIAL - UGPP, dentro del presente proceso, me dirijo respetuosamente a 
Usted con el fin de presentar y sustentar recurso de reposición y en subsidio de apelación, en contra 
de la providencia del 7 de julio de 2022, notificada por estado el 14 de julio de 2022, por medio de la 
cual el despacho resolvió decretar el embargo y retención de la suma de dinero de la ejecutada 
UGPP, con fundamento en lo siguiente: 
 
 

         SUSTENTACIÓN DEL RECURSO  
 

PROCEDENCIA  DEL RECURSO DE ALZADA 
 
Constituyen fundamentos de esta petición, los siguientes:  
 
De conformidad con el artículo 243 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso 
Administrativo, modificado por el artículo 62 de la Ley 2080 de 2021, es procedente el recurso de 
apelación en contra del auto dictado el 07 de julio de 2022, notificado por estado el 14 de julio de 
2022, que resolvió decretar el embargo y retención de las sumas de dinero que mi representada 
tenga depositadas en las entidades financieras. Sobre el particular la norma establece lo siguiente:  

“ (…) “ARTÍCULO 62. Modifíquese el artículo 243 de la Ley 1437 de 2011, el cual quedará 
así: 

Artículo 243. Apelación. Son apelables las sentencias de primera instancia y los siguientes 
autos proferidos en la misma instancia: 

7. 5. El que decrete, deniegue o modifique una medida cautelar. (…)” 

   (Comillas, cursiva, negrilla y subrayado fuera del texto original) 

En virtud de la norma citada, el auto objeto de censura se encuentra dentro de las providencias 
judiciales sobre las cuales procede el recurso de apelación. 

 

 

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr005.html#243
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr005.html#243


 

 

 
 

FUNDAMENTOS JURÍDICOS DE LA INTERPOSICIÓN DEL RECURSO DE 
ALZADA 

El despacho, en auto proferido el 07 de julio de 2022, resolvió la medida cautelar en los siguientes 
términos: 

“(…) En mérito de lo expuesto, se DISPONE: 

 

PRIMERO. DECRETAR el embargo y consiguiente retención de los dineros, que no tengan 

el carácter de inembargables, que la Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional 

y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social – UGPP, tenga depositados a 

cualquier título en las entidades financieras Bancolombia, Banco Agrario, Banco AV Villas, 

Banco Caja Social, Scotiabank Colpatria, Banco Davivienda, Banco de Occidente, Banco 

GNB Sudameris Banco Popular, Banco Santander, Citibank y Banco Itaú, de conformidad 

con lo expuesto en precedencia. 

 

SEGUNDO. En cumplimiento de lo anterior, LIMÍTESE la medida a la suma de CUARENTA 

Y CINCO MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS 

OCHENTA Y CUATRO ($45´654.484), de conformidad con lo dispuesto en el numeral 10 del 

artículo 593 del CGP. 

 
TERCERO. LIBRAR las comunicaciones a que haya lugar.. (…)” 
 
( Cursiva fuera del texto original)  
 

Teniendo en cuenta lo anterior, la medida cautelar decretada no es procedente, de conformidad con 
los siguientes argumentos: 

1. El despacho en auto del 18 de marzo de 2019 libró mandamiento de pago, en los siguientes 
términos: 

“(…) PRIMERO: LIBRAR mandamiento de pago a favor del señor JOSÉ VICENTE 
RÍOS VARGAS y en contra de la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE 
GESTIÓN PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES – UGPP por la 
siguiente suma de dinero:  

TREINTA MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA Y SIETE MIL SEISCIENTOS 
DIECISIETE PESOS CON OCHOCIENTOS OCHENTA Y DOS CENTAVOS M/CTE 
($30.647.617,482), por concepto de intereses moratorios causados desde el 7 de 
diciembre da 2012 hasta el 24 de noviembre de 2013. 

SEGUNDO. La suma anterior deberá ser pagada por la UNIDAD ADMINISTRATIVA 
ESPECIAL DE GESTIÓN PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES 
UGPP, dentro de los cinco (5) días siguientes conforme lo dispone el artículo 431 del 
Código General del Proceso a favor del aquí ejecutante señor JOSÉ VICENTE RÍOS 
VARGAS. (...)” 

2. Dando cumplimiento al fallo proferido por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE 
CUNDINAMARCA, SECCIÓN SEGUNDA – SUBSECCIÓN B  del 18 de octubre de 2012, mi 
representada expidió la resolución No. RDP 006712 del 15 de marzo de 2021,  ordenando 
el pago por concepto de saldo insoluto sobre los intereses moratorios en los términos del 
artículo 177 del C.C.A., por un valor de  $16.118.002,82, según la liquidación realizada por 
la Subdirección de Nómina. 

 



 

 

 

3. El anterior valor fue cancelado al ejecutante según consta orden de pago presupuestal de 
gastos SIIF número 89205121, en estado pagada, el 23 de abril de 2021, tal y como se 
observa en el siguiente comprobante de pago: 

 

4. Posteriormente, la Unidad le canceló al ejecutante la suma de $9.954.151,08,  según consta 
orden de pago presupuestal de gastos SIIF número 96613021, en estado pagada, tal y 
como se observa en el siguiente comprobante de pago: 

 

 



 

 

  

 
5. Sumado los anteriores valores, se tiene, que a la fecha de la solicitud de la medida cautelar 

al señor  JOSÉ VICENTE RÍOS,  se le ha cancelado la suma de $26.072.153,09 por 
concepto de intereses moratorios. 
 

6. No obstante, como quiera que el valor por el cual se libró mandamiento de pago es por 
$30.647.617,482 y sobre este la Unidad ha cancelado la suma de $26.072.153,09, no es 
procedente el decreto de la medida cautelar en los términos señalados en la providencia 
recurrida, toda vez que no se cumple con lo previsto en el artículo 599 del Código General 
de Proceso, en la medida en que el moto o el valor de la medida cautelar excede de manera 
considerable el doble de la deuda, pues se debe tener en cuenta los pagos realizados por la 
entidad por concepto de intereses moratorios, máxime cuando dichos pagos se han 
realizado en el transcurso del proceso, pues es claro, que se encuentra debidamente 
acreditado que a la parte ejecutante se le canceló la suma de  $26.072.153,09, la cual se 
debe descontar del valor por el cual se libró mandamiento de pago. 
 

7. Aunado a lo anterior, tampoco sería procedente el decreto de la medida cautelar, como 
quiera que la UGPP es una entidad de orden público que por mandato legal posee dentro de 
su patrimonio recursos provenientes del tesoro público, recursos que por ley no son 
susceptibles de ser objeto de embargo y retención, lo cual impide la procedencia al decreto 
de las medida solicitada. 

 
8. Además los recursos públicos de la UGPP están amparados por la protección constitucional 

y legal de INEMBARGABILIDAD, así: 
 

• Artículo 63 de la Constitución Política, reglamentado por la Ley 1675 de 2013 

•  Artículo 19 del Decreto ley 111 de 1996 – Estatuto Orgánico del Presupuesto, 
reglamentado por el Decreto 1101 de 2007. 

 
9. Todo, por corresponder a RENTAS INCORPORADAS AL PRESUPUESTO GENERAL DE 

LA NACIÓN (L. 38/89, art. 16; L. 179/94, arts. 6o, 55, inc. 3o). 
 

10. De conformidad con lo anterior, la UGPP se encuentra identificada con la Sección 
Presupuestal 131401; sus rentas y recursos, independiente de la denominación del rubro 
presupuestal o de la cuenta bancaria en que se encuentran, están incorporados en el 
PRESUPUESTO GENERAL DE LA NACIÓN, razón por la cual gozan de la protección de 
inembargabilidad en los términos del artículo 63 de la Constitución Política, el artículo 6 de la 
ley 179 de 1994 “Por la cual se introducen algunas modificaciones a la ley 38 de 1989 
Orgánica de presupuesto” y del artículo 34 de la Ley 2008 de 27 de Diciembre 2019 “Por la 
cual se decreta el presupuesto de Rentas y Recursos de capital y ley de apropiaciones para 
la vigencia fiscal del 1 enero al 31 de Diciembre de 2020”. 

 
11. Razón por la cual, los dineros depositados en las cuentas bancarias que ahora pretende 

embargar el señor Juez a nombre de la UGPP, NO son dineros de la Seguridad Social y los 
mismos corresponden a recursos del Presupuesto General de la Nación que tienen el 
carácter de inembargable, artículo 19 del Decreto 111 de 1996. 

 
12. Adicionalmente, las cuentas Corrientes bancarias autorizadas a nombre de la UGPP 

Número 110-026- 00137-0 Gastos Personal, 110-026-00138-8 Gastos Generales y 110-026-
00140-4 Caja Menor, que ahora pretende embargar el señor Juez, son utilizadas de forma 
exclusiva para depositar los recursos que la Dirección del Tesoro Nacional asigna a la 
entidad para el pago de los Impuestos Nacionales y Distritales que se generan por 
deducciones practicadas a lo proveedores y contratistas a título de retención en la fuente, a 
título de retención de IVA y a título de retención de ICA. De igual forma se trasladan a estas 
cuentas los recursos destinados al pago de la Seguridad Social de los empleados de la 
UGPP y las deducciones que los funcionarios ordenan efectuar de sus pagos de nómina con 
destino a cuenta de Ahorro de Fomento a la Construcción AFC, Aportes voluntarios a 
Fondos de Pensiones y descuentos de libranzas. 



 

 
 
 
 

13. De otro lado, la corriente Número 110-026-001685 Dirección Parafiscales – Pagos de la 
Planilla U PILA, fue creada para la recepción exclusiva de los recursos embargados a los 
aportantes como consecuencia de los procesos de cobro coactivo efectuados por la UGPP 
en desarrollo de su función de seguimiento, colaboración y determinación de la adecuada, 
completa y oportuna liquidación y pago de las CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA 
PROTECCIÓN SOCIAL y, por ende, son recursos de terceros que corresponden al Sistema 
de Protección Social y deben ser dispersados a través de la Planilla Integrada de 
Liquidación de Aportes – PILA y, por tanto, también son recursos inembargables sobre los 
cuales no cabe ninguna excepción.  
 

14. Por lo anterior, de embargarse las cuentas de la UGPP, se verían notoriamente afectados 
derechos de terceros, no involucrados en este trámite ejecutivo, y se propiciaría el 
incumplimiento de los deberes legales a cargo de La UGPP, dado que las prestaciones 
económicas de pensiones son canceladas con los recursos apropiados del Presupuesto 
General de la Nación para el pago por el FOPEP, a la UGPP le corresponde asumir 
únicamente el pago de los Intereses, costas y agencias en derecho. 

 
15. Ahora bien, los derechos por concepto de Intereses, Costas y Agencias en derecho NO 

CONSTITUYEN UN PASIVO LABORAL de la Unidad, correspondiendo a una acreencia de 
carácter financiero que NO DA LUGAR A LA EXCEPCIÓN DE INEMBARGABILIDAD de los 
recursos de seguridad social ni de los recursos del Presupuesto General de la Nación. 
 

16. Adicionalmente, las deudas por concepto pensionales ejecutadas judicialmente NO pueden  
pagarse con cargo a recursos públicos propios de la UNIDAD ADMINISTRATIVA 
ESPECIAL DE GESTIÓN PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA 
PROTECCIÓN SOCIAL-UGPP,  tal y como lo certifica la Subdirectora Financiera de mi 
representada el 01 DE JUNIO DE 2022, certificación que contiene fundamentos jurídicos de 
porque no es procedente el embargo y retención de los dineros de propiedad de la UGPP 
los cuales se solicita al Honorable Tribunal Administrativo de Cundinamarca, sean tenidos 
en cuenta al momento de resolver el recurso de alzada. 
 

17. Finalmente, téngase en cuenta que las sumas dinerarias que se encuentran en la cuenta 
corriente mencionada dentro del auto de censura, cuyo titular es mi representada, no 
pueden ser objeto de embargo y retención, toda vez que en ellas reposan dineros 
recaudados para el pago de impuestos, deducciones de orden parafiscal  realizadas a 
proveedores y contratistas, los recursos destinados al pago de seguridad social de los 
funcionarios, las deducciones con destino a la cuenta de ahorro de fomento a la 
construcción, dichos dineros  que hacen parte del tesoro público y no son de uso y goce 
libre de la UGPP y son por lo tanto inembargables, lo cual impide la procedencia de 
cualquier medida cautelar. 
 

18. Lo anterior, tiene fundamento en la jurisprudencia de la Honorable Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Laboral, que ha indicado que inaplicar lo contemplado en el 
artículo 134 de la Ley 100 de 1993, que señala el carácter de inembargables los recurso de 
la seguridad social, lesiona sus derechos a la seguridad social y al pago oportuno de las 
pensiones por tratarse de recurso públicos. 

PETICIONES: 

Conforme a los argumentos de hecho y de derecho que se explican a lo largo de este escrito y el 
certificación de inembargabilidad expedida la Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional Y 
Contribuciones Parafiscales de la Protección Social-UGPP, solicito al Honorable Juez se sirva: 

1. Reponer en el auto del 07 de julio de 2022, por medio del cual se decretó la medida cautelar 
solicitada por la parte ejecutada.  

 



 

 

 

2. Como consecuencia de lo anterior, revocar la providencia recurrida y en su lugar se niegue 
la medida cautelar y se ordene oficiar a la entidades financieras, con el fin de que proceda 
con el levantamiento de la medida cautelar. 

3. En caso de no reponerse la providencia, se dé trámite al recurso de apelación 
 
 

ANEXO 
 

1. Copia simple de la certificación de inembargabilidad expedida la Unidad Administrativa 
Especial De Gestión Pensional Y Contribuciones Parafiscales De La Protección Social-
UGPP. 
 

 
 

BUZÓN ELECTRÓNICO PARA NOTIFICACIONES 
 

Recibiré sus notificaciones al correo electrónico: garellano@ugpp.gov.co  
 
Puedo ser contactada a los siguientes celulares: 3006191833; 3173318252 y 3014583379.  

Atentamente,  

 

GLORIA XIMENA ARELLANO CALDERÓN 
C.C. No. 31.578.572 de Cali 
T.P. No. 123.175 del Consejo Superior de la Judicatura. 
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EL SUBDIRECTOR FINANCIERO DE LA UNIDAD ADMINISTRATIVA 
ESPECIAL DE GESTIÓN PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES 

DE LA PROTECCIÓN SOCIAL  “UGPP” 
 

C E R T I F I C A  
 
Que las presuntas deudas por conceptos pensionales ejecutadas judicialmente 
no pueden pagarse con cargo a recursos públicos propios de la Unidad 
Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales- 
UGPP, sino con recursos parafiscales del Sistema de Seguridad Social de 
trata el artículo 134 de la Ley 100 de 1993, que son inembargables. 
 
Que la UGPP no es PAGADORA de pensiones, como se pasa a exponer:  
 

En materia pensional, el pago de las mesadas liquidadas por la UGPP, 
no se realiza con cargo a recursos públicos propios de esta Unidad, 
sino con los recursos parafiscales del Sistema General de Pensiones que le 
son asignados al Fondo de Pensiones Públicas del Nivel Nacional- 
FOPEP, creado por el artículo 130 de la Ley 100 de 1993, como una cuenta 
de la Nación adscrita al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (hoy 
Ministerio del Trabajo), cuyos recursos se administran mediante encargo 
fiduciario (Consorcio FOPEP 2015). Este fondo sustituyó a CAJANAL en lo 
relacionado con el pago de las pensiones de vejez o de jubilación, de 
invalidez y de sustitución o sobrevivientes; así mismo puede sustituir el 
pago de esas mismas prestaciones que puedan estar a cargo de otras 
cajas de previsión o fondos insolventes del sector público del orden 
nacional, según determinación que al efecto haga el gobierno nacional  (Cfr. 
Decreto 1132 de 1994, hoy Decreto 1833 de 10 de noviembre 2016)  

En forma general a la UGPP le corresponde  reconocer  los derechos 
pensionales y prestaciones económicas a cargo de las administradoras 
exclusivas de servidores públicos del Régimen de Prima Media con 
Prestación Definida del orden nacional o de las entidades públicas del 
orden nacional que se encuentren en proceso de liquidación, se ordene su 
liquidación o se defina el cese de esa actividad por quien la esté 
desarrollando.  

Efectuada la función administrativa de reconocimiento de derechos 
pensionales y prestaciones económicas, a la UGPP le corresponde 
REPORTAR las novedades de nómina al PAGADOR, hoy en día 
CONSORCIO FOPEP 2015, para que éste efectúe el pago respectivo. 
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Que la UGPP, conforme lo consolida el Decreto Nacional 575 de 22 de marzo de 
2013, es una entidad administrativa del orden Nacional con personería jurídica, 
autonomía administrativa y PATRIMONIO INDEPENDIENTE, adscrita al Ministerio 
de Hacienda y Crédito Público de conformidad con lo dispuesto en el artículo 156 
de la Ley 1151 de 2007 y el Decreto ley 169 de 2008. Y por ende, con sus 
recursos públicos (que ahora pretende embargar  el señor juez) NO SE PAGAN 
PENSIONES, sino que están destinados a necesidades de interés general para la 
prestación del servicio público.  
 
Que los recursos públicos de la UGPP, además de no corresponder a los dineros 
del Sistema de la Seguridad Social, en todo caso, también están amparados por la 
protección constitucional y legal de INEMBARGABILIDAD, así:  
 

1. Artículo 63 de la Constitución Política, reglamentado por la Ley 1675 de 
2013  

2. Artículo 19 del Decreto ley 111 de 1996 – Estatuto Orgánico del Prepuesto, 
reglamentado por el Decreto 1101 de 2007.  

Todo, por corresponder a RENTAS INCORPORADAS AL PRESUPUESTO 
GENERAL DE LA NACIÓN (L. 38/89, art. 16; L. 179/94, arts. 6º, 55, inc. 3º). 

 
Que en ese orden, la UGPP se encuentra identificada con la Sección Presupuestal 
131401; sus rentas y recursos, independiente de la denominación del rubro 
presupuestal o de la cuenta bancaria en que se encuentran, están incorporados en 
el PRESUPUESTO GENERAL DE LA NACIÓN, razón por la cual gozan de la 
protección de inembargabilidad en los términos del artículo 63 de la Constitución 
Política, el artículo 6 de la ley 179 de 1994 “Por la cual se introducen algunas 
modificaciones a la ley 38 de 1989 Orgánica de presupuesto” y del artículo 32 de 
la Ley 2159 de 12 de Noviembre de 2021 “Por la cual se decreta el presupuesto 
de Rentas y Recursos de capital y ley de apropiacciones para la vigencia fiscal del 
1 enero al 31 de Diciembre de 2022”. 
 
Que los dineros depósitados en las cuentas bancarias que ahora pretende 
embargar el señor Juez  a nombre de la UGPP, NO son dineros de la Seguridad 
Social y los mismos corresponden a recursos del Presupuesto General de la 
Nación que tienen el carácter de inembargable, artículo 19 del Decreto 111 de 
1996.  
 
Que las Cuentas Corrientes del Banco Popular autorizadas a nombre de la UGPP 
Número 110-026-00137-0 Gastos Personal, 110-026-00138-8 Gastos Generales y 
110-026-00140-4 Caja Menor, que ahora pretende embargar el señor Juez, son 
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utilizadas de forma exclusiva para depositar los recursos que la Dirección del 
Tesoro Nacional asigna a la entidad para el pago de los Impuestos Nacionales y 
Distritales que se generan por deducciones practicadas a los proveedores y 
contratistas a título de retención en la fuente, a título de retención de IVA y a título 
de retención de ICA.  De igual forma se trasladan a estas cuentas los recursos 
destinados al pago de la Seguridad Social de los empleados de la UGPP y las 
deducciones que los funcionarios ordenan efectuar de sus pagos de nómina con 
destino a cuenta de Ahorro de Fomento a la Construcción AFC, Aportes 
voluntarios a Fondos de Pensiones y descuentos de libranzas. 
 
Que la cuenta corriente del Banco Popular Número 110-026-001685 y la 
cuenta corriente del Banco Agrario Numero 3-023-00-00446-2 Direccion 
Parafiscales – Pagos de la Planilla U PILA, fueron creadas para la recepción 
exclusiva de los recursos embargados a los aportantes como consecuencia 
de los procesos de cobro coactivo efectuados por la UGPP en desarrollo de 
su función de seguimiento, colaboración y determinación de la adecuada, 
completa y oportuna liquidación y pago de las CONTRIBUCIONES 
PARAFISCALES DE LA PROTECCIÓN SOCIAL y, por ende, son recursos de 
terceros que corresponden al Sistema de Protección Social y deben ser 
dispersados a través de la Planilla Integrada de Liquidación de Aportes – 
PILA y, por tanto, también son recursos inembargables sobre los cuales no 
cabe ninguna excepción. 
 
Que en ese orden, de embargarse las cuentas de la UGPP, se verían 
notoriamente afectados derechos de terceros, no involucrados en este trámite 
ejecutivo, y se propiciaría el incumplimiento de los deberes legales a cargo de La 
UGPP.  
 
Que, dado que las prestaciones económicas de pensiones, son canceladas con 
los recursos apropiados del Presupuesto General de la Nación para el pago por el 
FOPEP, a la UGPP le corresponde asumir únicamente el pago de los Intereses, 
costas y agencias en derecho. 
 
Que los derechos por concepto de Intereses, Costas y Agencias en derecho NO 
CONSTITUYEN UN PASIVO LABORAL de la Unidad, correspondiendo a una 
acreencia de carácter financiero que NO DA LUGAR A LA EXCEPCIÓN DE 
INEMBARGABILIDAD de los recursos de seguridad social ni de los recursos del 
Presupuesto General de la Nación. 
 
Que la UGPP tiene una cuenta corriente autorizada Número 110-026-00169-3 
para Sentencias y conciliaciones, utilizada de forma exclusiva por la Dirección 
General de Crédito Público del Tesoro Nacional para depositar los recursos 
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destinados al pago de sentencias en contra de la UGPP por concepto de 
Intereses, Costas y Agencias en derecho los cuales NO CONSTITUYEN UN 
PASIVO LABORAL. 
 
Que en todo caso, en forma excepcional para el pago de pasivos laborales, la 
medida de embargo puede decretarse sólo sobre los RECURSOS 
PARAFISCALES DE LA SEGURIDAD SOCIAL DE PENSIONES y, no sobre los 
recursos públicos propios de la UGPP, porque esta entidad NO ES PAGADORA 
DE PENSIONES. Y sin perjuicio de la responsabilidad a que haya lugar, conforme 
lo establece la Corte Suprema de Justicia.  
 
Que la UGPP no tiene NINGUNA cuenta bancaria con recursos parafiscales de la 
Seguridad Social en ninguna entidad financiera, toda vez que los recursos por 
conceptos pensionales son pagados por el Fondo de Pensiones Públicas del Nivel 
Nacional – FOPEP, Fondo cuenta administrado por el Ministerio de Trabajo.  
 
Que en virtud del Principio de especialización, consagrado en el aparte final del 
artículo 345 de la Carta, que señala "que no se podrá transferir crédito alguno a un 
objeto no previsto en el respectivo presupuesto" la UGPP no puede destinar 
recursos de su Presupuesto para el pago de acreencias laborales de las entidades 
liquidadas o en liquidación cuya función de reconocimiento pensional le ha sido 
asignada, so pena de transgredir una prohibición al utilizar una partida de gasto 
aprobada por el Congreso para una finalidad distinta de aquella para la cual ésta 
fue apropiada. 
 
Que de insistirse en el embargo judicial, en criterio de la Corte Suprema de 
Justicia, el juez debe sustentar la medida y en ese orden INAPLICAR 
expresamente el artículo 134 de la Ley 100 de 1993, previa ponderación de 
intereses, teniendo especial cuidado de embargar sólo los recursos parafiscales 
de la Seguridad Social y no los recursos públicos propios de la UGPP. Lo anterior, 
se infiere y acepta de lo dicho por la Sala de  Casación Laboral de la Corte 
Suprema de Justicia a través de sentencia No. 45470 de 14 de diciembre de 
2016 que reitera los fundamentos de las sentencias 39697 de 28 de agosto de 
2012, 40557 de 16 de octubre y 41239 de 12 de diciembre de 2012, donde 
expresó y reiteró:  
 
 

“En tal sentido, esta Sala de la Corte, al ponderar los intereses públicos que se 
deben proteger, con los igualmente valiosos de la actora, en su calidad de 
cónyuge, cuya pensión de sobrevivientes fue decretada judicialmente, y ante el 
reprochable incumplimiento de dicha decisión, lo que la llevó a solicitar el pago 
coactivo de sus mesadas pensionales, estima que, en el caso concreto y particular 
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de esta peticionaria, y por ser el único medio de subsistencia, el procedimiento 
dispuesto en el artículo 134 de la Ley 100 de 1993, que señala el carácter de 
inembargables de los recursos de la seguridad social, lesiona sus derechos a 
la seguridad social, a la vida, al mínimo vital y “al pago oportuno de la pensión”, 
dado que somete el proceso a una completa indeterminación e indefinición, 
puesto que la condiciona a una serie de pronunciamientos y de requisitos que 
impiden el cumplimiento de la orden judicial que fue impartida inicialmente por la 
juez de conocimiento de embargar y secuestrar los dineros de la entidad ejecutada 
[COLPENSIONES]. Es de resaltar que será el funcionario judicial, el encargado, de 
acuerdo al análisis que ya realizó sobre la naturaleza de tales dineros y el marco 
jurisprudencial al que aludió en el auto de reiteración de la medida, de definir 
si se entregan o no a la parte ejecutante en desarrollo de la independencia de 
las decisiones judiciales, pero sin perjuicio de las responsabilidades que ellas 
implican [en contra del juez]”. (Se resalta con intención) 

 
Que de insistirse judicialmente en la medida de embargo dentro del proceso 
ejecutivo, previamente el juez debe analizar cada caso concreto y determinar si 
concurren los siguientes elementos:  
 

(i) Incompleta indeterminación  e indefinición del derecho pensional; 
(ii) Reprochable incumplimiento de la sentencia judicial;  
(iii) Notoria afectación del mínimo vital del ejecutante y del derecho al “pago 

oportuno de la pensión”;  
(iv) Ser la mesada pensional el único medio de subsistencia del ejecutante; y  
(v) Verificar el cumplimiento de las reglas jurisprudenciales aplicables.  

 
 

Que esta certificación se expide a los 01 días del mes de Junio de 2022, conforme 
lo establece el artículo 32 de la Ley 2159 de 12 de Noviembre de 2021 “Por la cual 
se decreta el presupuesto de rentas y recursos de capital y la ley de apropiaciones 
para la vigencia fiscal del 1º de enero al 31 de diciembre de 2022”.  
 
 
 
 
 
SANDRA FORERO CASTILLO 
Subdirectora Financiera  

Autorizada según resolución N 25 de 14 de enero de 2015, según ley 1737 de 2014  
 
Elaboró:Maira Ruiz 
Reviso:Eliana Reyes 

 



 

BOGOTÁ, 22 de junio de 2022                               

 

 

 

Juzgado Administrativo 17 Administrativo de BOGOTÁ, D.C. 

CARRERA 57 No. 43-91 PISO 4 BOGOTÁ, D.C. 

 

 

 

 

Asunto:   Contestación de Demanda Ejecutivo Laboral  

Radicación: 11001333501720180013000 

Demandante: JORGE EDUARDO LOPEZ CARDENAS CC No. 19240394  

Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES 

 

 

 

 

RICHARD GUILLERMO SALCEDO BUENO, abogado(a) en ejercicio, identificado(a) 

como aparece  al  pie  de  mi  correspondiente  firma,  en  mi  calidad  de  apoderado(a) 

externo(a) de la Administradora Colombiana de Pensiones - en adelante COLPENSIONES -

, cordialmente solicito al Despacho reconocerme personería para actuar de acuerdo al poder 

adjunto y estando dentro del término de la oportunidad procesal, de manera respetuosa me 

permito dar contestación a la demanda propuesta dentro del proceso ejecutivo de la referencia 

instaurado contra mi representada, para que se disponga la terminación del mismo, y el 

consecuente levantamiento de las medidas cautelares ordenadas por el Despacho a su cargo. 

 

 

NATURALEZA JURÍDICA DE LA ENTIDAD DEMANDADA, REPRESENTACIÓN 

LEGAL Y DOMICILIO 

 

La Administradora Colombiana de Pensiones –COLPENSIONES- es una empresa industrial 

y comercial del estado del orden nacional, organizada como entidad financiera de carácter 

especial, vinculada al Ministerio de Trabajo con personería jurídica, autonomía 

administrativa y patrimonio independiente, cuyo objeto consiste en la administración estatal 

del régimen de prima media con prestación definida incluyendo la administración de los 

beneficios económicos periódicos de que trata el Acto Legislativo 01 de 2005, modificatorio 

del artículo 48 de la Constitución Política.  

 

La Representación Legal la ejerce el Doctor Juan Miguel Villa Lora. El domicilio principal 

es la ciudad de Bogotá D.C., en la Carrera 10 No. 72-33 Torre B piso 11, número telefónico 

2170100. 

 

Como mandatario judicial de ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - 

COLPENSIONES, propongo las siguientes: 

 

EXCEPCIONES DE MERITO 

 

INEXIGIBILIDAD DEL TITULO 

 

Siendo la exigibilidad del título ejecutivo uno de los requisitos que debe calificar el juez que 

conoce de la solicitud de ejecución, se hace necesario recordar que el artículo 307 del 

Código General del Proceso establece: “Cuando la Nación o una entidad territorial sea 

condenada al pago de una suma de dinero, podrá ser ejecutada pasados diez (10) meses 

desde la ejecutoria de la respectiva providencia o de la que resuelva sobre su 

complementación o aclaración.” También aplicable el artículo 299, inciso 2, del CPACA, 

establece: “Las condenas impuestas a entidades públicas consistentes en la liquidación o pago 

de una suma de dinero serán ejecutadas ante esta misma jurisdicción según las reglas de 

competencia contenidas en este código, si dentro de los diez (10) meses siguientes a la 

ejecutoria de la sentencia la entidad obligada no le ha dado cumplimiento”, Además, el 

artículo 192, inciso 2, del CPACA, establece: “Las condenas impuestas a las entidades 

públicas, consistentes en el pago o devolución de una suma de dinero, serán cumplidas en un 



 

plazo máximo de diez (10) meses, contados a partir de la fecha de la ejecutoria de la 

sentencia. Para tal efecto, el beneficiario deberá presentar la solicitud de pago 

correspondiente a la entidad obligada”. Dada la naturaleza jurídica de la entidad, como 

empresa industrial y comercial del Estado, la demanda ejecutiva dirigida en su contra solo es 

exigible pasados los diez (10) meses a partir de su ejecutoria, previa solicitud de pago, aun 

cuando la entidad deberá utilizar dicho término para gestionar las diligencias para dar 

cumplimiento al fallo que incorpora una obligación dineraria. 

 

Además, me permito señalar que este término rige también la ejecución en el proceso laboral, 

puesto que en el artículo 100 del Decreto Ley 2158 de 1948 ha permanecido en el tiempo sin 

modificación alguna, tanto a la luz de la Constitución Política de Colombia, de la Ley 489 de 

1998, de la Ley 1437 de 2011 y del Decreto 4121 de 2011. Por ende, la interpretación de esta 

institución debe hacerse de manera actualizada, esto es, aceptando que Colpensiones tiene 

una categoría de entidad pública que le permite gozar de unas prerrogativas frente a los plazos 

legales de cumplimiento de sentencias, los cuales, se reitera, no existían cuando nace el 

artículo 100 y siguientes relacionados con la ejecución laboral del Decreto 2158 de 1958. Lo 

anterior lleva a sostener que las normas vigentes aplicables a Colpensiones hacen prevalecer 

el criterio orgánico como autoridad pública, dada la naturaleza de funciones administrativas 

que realiza en desarrollo de la operación de administración del régimen de prima media. 

 

Es por ello que la Magistrada; Dra. AURA ESTHER LAMO; frente a la decisión del Tribunal 

Superior del Distrito Judicial de Cali, en su Sala Laboral; que resuelve Recurso de apelación 

Contra el Auto que Libra Mandamiento de Pago, en cuanto a la negativa del Juzgado Séptimo 

Laboral el Circuito de Cali, de librar mandamiento de Pago por los Intereses de que trata el 

Art 177  del  C.C.A;  Salva  su  Voto  Sustentando  que: “Frente al argumento de no requerir 

la accionada tiempo alguno o trámites internos para la disposición de sus recursos, pudiendo 

disponer de ellos como lo haría un particular, debe considerarse que desde el año 2004, los 

fondos del ISS se agotaron en su totalidad, los aportes de sus afiliados son insuficientes para 

el pago de las prestaciones a su cargo, la Nación le gira anualmente cuantiosas sumas que 

provienen del Presupuesto Nacional, para cubrir el faltante de donde emergen los recursos 

del ISS, para el pago de pensiones, en buena parte provienen del Presupuesto Nacional, y el 

Manejo de la “cosa Pública” es diferente al que dan lo particulares. El ISS al igual que las 

demás Entidades del Sector Publico, está sometido a controles Legales y a Constitucionales, 

respecto de la forma como se manejan sus recursos; provengan de donde provengan, más 

cuando su origen está en el Presupuesto Nacional”. 

 

Acorde con lo anterior, la Dra. LAMO GOMEZ, igualmente salva su voto, respecto a las 

consideraciones de la Sala, en recurso de apelación, formulado dentro del proceso Ejecutivo 

No 2010-00523 el que cual se tramitó en el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Cali, en 

el que el apoderado del ejecutante interpone Recurso de apelación contra el Auto que Libra 

Mandamiento de Pago, en cuanto a la negativa de Librar Orden de Pago por Intereses de que 

trata el Art 177 del C.C.A. Argumentando: “No corresponde a la realidad de nuestro 

ordenamiento Jurídico, que en los procesos adelantados ante la Jurisdicción Ordinaria 

Laboral, no sean aplicables los preceptos del Código Contencioso Administrativo; en 

particular el Art 177 del C.C.A, pues al contrario, en decisiones judiciales proferidas por 

las Altas Corporaciones, se ha sostenido que este precepto legal si es aplicable en los 

procesos que cursen ante esta Jurisdicción, por obligaciones a cargo del Estado, a través 

de sus directivas Institucionales o empresas, bien sean estas Centralizadas o 

Descentralizadas”.  

 

INEMBARGABILIDAD DE LOS RECURSOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL 

Los recursos del Presupuesto General de La Nación, del Sistema General de Participaciones 

y los destinados al Sistema de Seguridad Social Integral son inembargables, según lo 

disponen el artículo 48 de la Constitución Política, el artículo 19 del Decreto 111 de 1996 

(Estatuto Orgánico del Presupuesto), el artículo 91 de la Ley 715 de 2001 (por la cual se 

dictan normas orgánicas en materia de recursos), y el artículo 134 de la Ley 100 de 1993, 

respectivamente. 

De conformidad con lo dispuesto en el artículo 134 de la Ley 100 de 1993 (sistema general 

de pensiones) -Inembargabilidad. Son inembargables: 

1. Los recursos de los fondos de pensiones del régimen de ahorro individual con solidaridad. 

2. Los recursos de los fondos de reparto del régimen de prima media con prestación definida 

y sus respectivas reservas. 



 

3. Las sumas abonadas en las cuentas individuales de ahorro pensional del régimen de ahorro 

individual con solidaridad, y sus respectivos rendimientos. 

4. Las sumas destinadas a pagar los seguros de invalidez y de sobrevivientes dentro del 

mismo régimen de ahorro individual con solidaridad. 

5. Las pensiones y demás prestaciones que reconoce esta ley, cualquiera que sea su cuantía, 

salvo que se trate de embargos por pensiones alimenticias o créditos a favor de cooperativas, 

de conformidad con las disposiciones legales vigentes sobre la materia. 

6. Los bonos pensionales y los recursos para el pago de los bonos y cuotas partes de bono de 

que trata la presente ley. 

7. Los recursos del fondo de solidaridad pensional. 

 

De conformidad con lo antes expuesto, los recursos de COLPENSIONES destinados al pago 

de prestaciones económicas son inembargables. Al respecto, también el artículo 265 de la ley 

100 de 1993, dispone:  

 

“Presupuestos de las Entidades. El proyecto de presupuesto anual de las entidades públicas 

del orden nacional se presentará al Congreso de la República clasificado en gastos de 

funcionamiento e inversión de cada seguro económico.  

El presupuesto anual de las entidades públicas de seguridad social del orden nacional se 

regirá por los dispuesto en el estatuto orgánico del presupuesto, sin perjuicio de lo establecido 

en esta Ley”. 

 

La presente excepción también se fundamenta en los mandatos de la Ley 38 de 1989 artículo 

16, en la Sentencia de Constitucionalidad C-546 de octubre 1º de 1992 y en el artículo 192 

de la Ley 1437 de 2011. 

 

La Ley 38 de 1989 señala la regla de inembargabilidad de los recursos de la Nación y que el 

pago de las sentencias a cargo de la misma se efectuará a través del procedimiento contenido 

en el Código Contencioso Administrativo y demás disposiciones legales concordantes, por 

lo que habrá que decirse que dicha normatividad fue sustituida por la Ley 1437 de 2011.  

 

La Sentencia C-546 de 1992 declaró exequible el artículo 16 de Ley 38 de 1989, y consagró 

como única excepción a la inembargabilidad aludida, cuando se trata de la ejecución de 

obligaciones laborales y evidentemente no nos encontramos en un juicio laboral o de trabajo, 

sino relativo a la seguridad social y debe tenerse en cuenta que se trata de dos especialidades 

claramente diferentes.  

 

Significando con las normas antes citadas que de decretarse embargo dentro del presente 

proceso no es procedente por cuanto se trata de recursos de una entidad estatal en cuyo caso 

las sentencias deben ser pagadas mediante el procedimiento indicado en el Código de 

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. 

 

En el mismo sentido la Superintendencia Financiera de Colombia mediante oficio 

2006048547 de Septiembre de 2006, solicitó la colaboración de la presidencia del Consejo 

Superior de la Judicatura en el sentido de informar a los jueces sobre la restricciones legales 

que recaen sobre los recursos de la Seguridad Social cuando se ordenen los respectivos 

embargos, lo que conllevó a la expedición de la circular 05-2006 del 18 de Septiembre de 

2006, mediante la cual el Presidente del Consejo Superior de la Judicatura para esa época, 

recordaba a los todos los jueces laborales del País sobre la inembargabilidad de los recursos 

de la Seguridad Social según lo consagrado en el artículo 134 de la ley 100 de 1993. Es decir 

que, carece de legalidad la aplicación de estas medidas de embargo puesto que por 

disposición legal estos recursos han sido declarados inembargables. 

 

Igualmente, conforme lo dispuesto en el artículo 134 de la Ley 100 de 1993, las rentas y 

bienes de los fondos de pensiones, tanto del régimen de ahorro individual con solidaridad 

como de prima media con prestación definida como el administrado por COLPENSIONES, 

gozan del carácter de INEMBARGABILIDAD, puesto que se trata de recursos incorporados 

en el presupuesto general de la Nación. Dicha condición fue confirmada por la H. Corte 

Constitucional en sentencia C-103 de 1994. 

 

Actualmente la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-

COLPENSIONES- administra el Régimen de Prima Media con Prestación Definida, por lo 



 

tanto, los recursos con que cuenta, son no sólo para la financiación de las pensiones si no 

para su operación administrativa, siendo así inembargables, pues además de la norma antes 

citada el Artículo 63 de la Constitución Política señala: 

 

“Artículo 63. Los bienes de uso público, los parques naturales, las tierras comunales de 

grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueológico de la Nación y los demás 

bienes que determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables” (Subrayado 

por fuera del texto original) 

 

Dentro de los bienes de la nación, claramente están comprendidos los dineros y recursos de 

las Entidades Estatales, los cuales han sido definidos como inembargables por la ley orgánica 

de presupuesto, para lo cual basta con revisar el Decreto 111 de 1996, que en su artículo 19 

prescribe: 

 

“INEMBARGABILIDAD. Son inembargables las rentas incorporadas en el presupuesto 

general de la Nación, así como los bienes y derechos de los órganos que lo conforman. 

No obstante, la anterior inembargabilidad, los funcionarios competentes deberán adoptar las 

medidas conducentes al pago de las sentencias en contra de los órganos respectivos, dentro 

de los plazos establecidos para ello, y respetarán en su integridad los derechos reconocidos a 

terceros en estas sentencias. 

Se incluyen en esta prohibición las cesiones y participaciones de que trata el capítulo 4º del 

título XII de la Constitución Política. 

Los funcionarios judiciales se abstendrán de decretar órdenes de embargo cuando no se 

ajusten a lo dispuesto en el presente artículo, so pena de mala conducta (L. 38/89, art. 16; L. 

179/94, arts. 6º, 55, inc. 3º). 

 

Ahora bien, para determinar si las rentas y bienes de la ADMINISTRADORA 

COLOMBIANA DE PENSIONES –COLPENSIONES- hacen parte del presupuesto general 

de la Nación, es suficiente revisar la Ley 489 de 1998, como el Decreto 4121 de 2011 para 

darnos cuenta que en efecto están inmersas en dicho presupuesto. 

 

 

LEY 489 DE 1998: 

 

Artículo 38.- Integración de la rama ejecutiva del poder público en el orden nacional. La 

rama ejecutiva del poder público en el orden nacional, está integrada por los siguientes 

organismos y entidades: 

(…) 

2. Del sector descentralizado por servicios: 

Los establecimientos públicos; 

Las empresas industriales y comerciales del Estado; 

Las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personería jurídica; 

Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios públicos domiciliarios; 

Los institutos científicos y tecnológicos; 

Las sociedades públicas y las sociedades de economía mixta; 

Las demás entidades administrativas nacionales con personería jurídica que cree, organicen 

o autorice la ley para que formen parte de la rama ejecutiva del poder público. 

 

 

DECRETO 4121 DE 2011: 

De conformidad con el Decreto 4121 de 2011, La ADMINSITRADORA COLOMBIANA 

DE PENSIONES-COLPENSIONES- es una Empresa Industrial y Comercial del Estado 

organizada como entidad financiera de carácter especial, “vinculada al Ministerio de Trabajo 

que hace parte del Sistema General de Pensiones y tiene por objeto la administración estatal 

del Régimen de Prima Media con Prestación Definida, las prestaciones especiales que las 

normas legales le asignen, y la administración del Sistema de Ahorro de Beneficios 

Económicos Periódicos de que trata el Acto Legislativo 01 de 2005, en los términos que 

determine la Constitución y la Ley, en su calidad de entidad financiera de carácter especial.” 

 

 

 

 



 

 

A su turno el Decreto 4121 de 2011 en su Artículo 4° señala que el Patrimonio de la 

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES –COLPENSIONES- “estará 

conformado por los activos que reciba para el funcionamiento y la acumulación de los 

traslados que se hagan de otras cuentas patrimoniales, las transferencias del Presupuesto 

General de la Nación, los activos que le transfiera la Nación y otras entidades públicas del 

orden nacional y los demás activos e ingresos que a cualquier título perciba.” 

 

Es claro que tratándose de recursos públicos y en especial de aquellos destinados al sistema 

de seguridad social, no debe prevalecer el interés particular frente al interés general, pues el 

Estado necesita no sólo de los recursos que tienen una destinación específica para satisfacer 

las necesidades sociales de los habitantes del territorio nacional, sino también de los recursos 

destinados para su administración y funcionamiento, pues estos resultan indispensables para 

que el Estado opere a fin de cumplir con sus obligaciones. 

 

Por lo anterior, la Corte Constitucional en Sentencia C-354 de 1997, con ponencia del 

Magistrado Antonio Barrera Carbonell, señaló: 

 

(…) “el principio de la inembargabilidad presupuestal es una garantía que es necesario 

preservar y defender, ya que ella permite proteger los recursos financieros del Estado, 

destinados por definición, en un Estado social de derecho, a satisfacer los requerimientos 

indispensables para la realización de la dignidad humana. 

  

En este sentido, sólo si el Estado asegura la intangibilidad judicial de sus recursos financieros, 

tanto del gasto de funcionamiento como del gasto de inversión, podrá contar con el cien por 

ciento de su capacidad económica para lograr sus fines esenciales.  

La embargabilidad indiscriminada de toda suerte de acreedores, nacionales y extranjeros, 

expondría el funcionamiento mismo del Estado a una parálisis total, so pretexto de la 

satisfacción de un cobro judicial de un acreedor particular y quirografario. 

  

Tal hipótesis es inaceptable a la luz de la Constitución de 1991, pues sería tanto como hacer 

prevalecer el interés particular sobre el interés general, con desconocimiento del artículo 

primero y del preámbulo de la Carta.” 

 

De esta manera, solicito respetuosamente NO practicar medidas cautelares en el presente 

caso o en su efecto si existieran las mismas, ORDENAR su levantamiento, puesto que las 

mismas no pueden usarse para el cumplimiento de una sentencia judicial ni mucho menos 

para garantizar el pago de costas judiciales. 

 

 

BUENA FE DE COLPENSIONES 

 

El artículo 83 de la Constitución Política de 1991 establece que” (...) las actuaciones de los 

particulares y de las autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados de la buena fe, la 

cual se presumirá en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas (...)”. 

 

Es evidente que las actuaciones de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE 

PENSIONES - COLPENSIONES – se han permeado de buena fe, puesto que han atendido 

de manera diligente las reclamaciones y una vez comprobadas conforme a las normas 

vigentes, han procedido a reconocerlas.  

 

 

PRESCRIPCIÓN 

 

De conformidad con lo dispuesto en los artículos 488 del Código Sustantivo del Trabajo y 

151 del Código Procesal del Trabajo, propongo la excepción de prescripción como medio 

exceptivo de cualquier derecho reclamado que pudiere resultar probado y frente al cual haya 

operado este fenómeno.  

Ruego a usted señor Juez se reconozca a favor de COLPENSIONES y en contra de la parte 

actora la excepción propuesta.  

 

 



 

 

DECLARATORIA DE OTRAS EXCEPCIONES 

 

 

Pido que, si halla probados hechos que constituyen una excepción, los reconozca de manera 

oficiosa en la sentencia, así como también si encuentra probada una excepción que conduzca 

a rechazar todas o algunas pretensiones de la demanda, se abstenga de examinar las restantes 

de acuerdo a lo estatuido en el artículo 306 del C. P. C. por reenvío que se impone en el 

artículo 145 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. 

Desde ahora me reservo la facultad de ampliar y proponer nuevas excepciones en la audiencia 

especial que se fije con el fin de resolver las ya propuestas, así como para solicitar pruebas 

en respaldo de las mismas. 

 

 

FUNDAMENTOS Y RAZONES DE DERECHO 

 

 

Como medio de defensa se interponen las siguientes excepciones frente al mandamiento de 

pago. 

 

El artículo 297 del C.P.A.C.A reguló lo concerniente a los documentos que se pretenden 

hacer valer como título ejecutivo cuando se pretenda ejecutar una sentencia judicial, en los 

siguientes términos: 

 

 

 

“Artículo 297. Título Ejecutivo. Para los efectos de este Código, constituyen título ejecutivo: 

1. Las sentencias debidamente ejecutoriadas proferidas por la Jurisdicción de lo 

Contencioso Administrativo, mediante las cuales se condene a una entidad pública al pago 

de sumas dinerarias. 2. Las decisiones en firme proferidas en desarrollo de los mecanismos 

alternativos de solución de conflictos, en las que las entidades públicas queden obligadas al 

pago de sumas de dinero en forma clara, expresa y exigible. 3. Sin perjuicio de la 

prerrogativa del cobro coactivo que corresponde a los organismos y entidades públicas, 

prestarán mérito ejecutivo los contratos, los documentos en que consten sus garantías, junto 

con el acto administrativo a través del cual se declare su incumplimiento, el acta de 

liquidación del contrato, o cualquier acto proferido con ocasión de la actividad 

contractual, en los que consten obligaciones claras, expresas y exigibles, a cargo de las 

partes intervinientes en tales actuaciones. 4. Las copias auténticas de los actos 

administrativos con constancia de ejecutoria, en los cuales conste el reconocimiento de un 

derecho o la existencia de una obligación clara, expresa, y exigible a cargo de la respectiva 

autoridad administrativa. La autoridad que expida el acto administrativo tendrá el deber de 

hacer constar que la copia auténtica corresponde al primer ejemplar.” 

 

 

 

De lo anterior se deduce que son títulos ejecutivos, además de los documentos enunciados 

en los numerales 2 y 3, (i) la sentencia debidamente ejecutoriada proferida por la jurisdicción 

de lo contencioso administrativo y; (ii) las copias auténticas de los actos administrativos con 

constancia de ejecutoria, en los cuales conste el reconocimiento de un derecho o la existencia 

de una obligación clara, expresa y exigible a cargo de la respectiva autoridad administrativa 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

Teniendo en cuenta que la sentencia es la decisión judicial que determina la procedencia o 

no de las pretensiones de la demanda y las excepciones de mérito, la cual una vez provista 

de ejecutividad y ejecutoriedad por ser la que declara, constituye el derecho u ordena el pago 

de suma dineraria, es de obligatorio cumplimiento,  es decir, por sí sola constituye el título 

ejecutivo idóneo para solicitar su ejecución de la sentencia; por consiguiente, los actos 

administrativos expedidos por  las  entidades  de  derecho  público  que  no  crean,  modifican  

o  extinguen  un derecho distinto de los derechos planteados en las decisiones judiciales no 

pueden ser cuestionados en su integralidad como quiera que materializan las pretensiones 

concedidas al demandante, hoy ejecutante. 

 

 

 

Ahora bien, el artículo 422 del Código General del Proceso estableció que podrán 

demandarse ejecutivamente las obligaciones claras, expresa y exigibles que “ (…) consten 

en documentos que provengan del deudor o de su causante, y constituyan plena prueba 

contra él, o las que emanen de una sentencia de condena proferida por juez  o  tribunal  de  

cualquier  jurisdicción,  o  de  otra  providencia judicial,  o  de  las providencias que en 

procesos de policía aprueben liquidación de costas o señalen honorarios de auxiliares de la 

justicia, y los demás documentos que señale la ley. La confesión hecha en el curso de un 

proceso no constituye título ejecutivo, pero sí la que conste en el interrogatorio previsto en 

el artículo (…)” 

 

 

De otro lado, el artículo 442, indicó cuales son las excepciones que podrá interponer la parte 

ejecutada cuando se trate de un proceso ejecutivo, en los siguientes términos: 

 

“ARTÍCULO 442. EXCEPCIONES. La formulación de excepciones se someterá a las 

siguientes reglas: 

 

(…) 

 

2. Cuando se trate del cobro de obligaciones contenidas en una providencia, conciliación o 

transacción aprobada por quien ejerza función jurisdiccional, sólo podrán alegarse las 

excepciones de pago, compensación, confusión, novación, remisión, prescripción o 

transacción, siempre que se basen en hechos posteriores a la respectiva providencia, la de 

nulidad por indebida representación o falta de notificación o emplazamiento y la de pérdida 

de la cosa debida. (…) ” 

 

 

En atención a lo expuesto, y con base en la remisión que procede en materia, la entidad que 

pretenda librarse de la obligación de pagar una condena impuesta en una sentencia proferida 

por un juez de lo contencioso administrativo debidamente ejecutoriada, deberá, alegar las 

excepciones enlistadas en el numeral  2º del artículo 

442 del CGP norma que delimita dentro de las excepciones que se pueden formular en 

contra de la solicitud de acción ejecutiva, “el pago”, razón por la cual mi poderdante en su 

defensa, la propondrá como excepción entre otras, cuyo soporte probatorio son las 

Resoluciones GNR 311736 del 05 de septiembre de 2014 y GNR 52048 del 18 de febrero de 

2016, aportadas al expediente, siendo el medioidóneo, para constatar el cumplimiento que 

Colpensiones ha efectuado a las sentencias judiciales de fecha 

21 de octubre de 2011 y 14 de junio de 2012, proferidas por el Juzgado Catorce (14) 

Administrativo del Circuito de Bogotá y el Tribunal Administrativo de Cundinamarca 

– Sección Segunda, Subsección “D”, respectivamente.



 

   

 

PETICIONES 

 

Respetuosamente solicito declarar probada las excepciones de mérito propuestas y 

consecuencialmente ordenar, si existiesen, el levantamiento de las medidas cautelares que 

pesen sobre las cuentas corrientes de propiedad de la ADMINISTRADORA 

COLOMBIANA DE PENSIONES –COLPENSIONES- y/o el levantamiento del embargo 

de remanentes decretado para el cumplimiento de igual finalidad. 

 

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, le ruego a usted Sr. Juez aplique jurisprudencia 

Constitucional, sin entrar a hacer disquisiciones exegéticas acerca de si el exceptivo 

propuesto se encuentra configurado dentro de los que taxativamente enuncia el Art 509 del 

C P.C Numeral 2, y le hago un llamado comedido a  que su actuación no se limite a la 

normatividad sustancial y procesal; sino que aplique todos los postulados que constituyen el 

Ordenamiento Jurídico, tal y como es la Jurisprudencia. 

 

Es de recordar que "La excepción en el derecho ritual constituye una noción inconfundible 

con la defensa del demandado". Siendo así que el principio constitucional del debido proceso 

y la legítima defensa, para los procesos ejecutivos, con respecto a la parte demandada están 

en marcados dentro de la contestación de la demanda, espacio propio de la proposición de 

excepciones. "La excepción, entonces, es uno de los medios de defensa con que cuenta el 

demandado para oponerse a las pretensiones del demandante y hacer prevalecer la suya 

propia, esto es, sacar avante su posición Jurídica". Letras cursivas extractadas de la Sentencia 

de la C.S.J S.P.S 2009/90. 

 

LIMITACION DE LOS EMBARGOS 

 

Pese a lo señalado sobre la inembargabilidad de los recursos de la seguridad social 

administrados por COLPENSIONES, solicito al señor Juez que de librarse medida de 

embargo contra mi defendida, bajo el argumento que fuere, la aplicación de estas se realice 

de tal forma que no exceda los valores ejecutados, tal y como lo señala el tercer inciso del 

artículo 599 del Código General del Proceso: “El juez, al decretar los embargos y secuestros, 

podrá limitarlos a lo necesario; el valor de los bienes no podrá exceder del doble del crédito 

cobrado, sus intereses y las costas prudencialmente calculadas, salvo que se trate de un 

solo bien o de bienes afectados por hipoteca o prenda* que garanticen aquel crédito, o cuando 

la división disminuya su valor o su venalidad”, por lo tanto, se solicita no librar más de una 

orden de embargo simultanea ó de librarse varias al mismo tiempo su monto total, en 

cualquiera de los dos casos, no exceda el valor ejecutado, toda vez que la practica 

indiscriminada de embargos a los recursos de la Administradora Colombiana de Pensiones – 

COLPENSIONES, ha generado que la entidad tenga un valor importante de recursos 

“congelados” por embargos en exceso y/o remanentes, que adicionalmente de generar 

inconvenientes para la operación financiera de la entidad, genera congestión en los despachos 

judiciales por la solicitud de la devolución de los dineros embargados en exceso y/o 

remanentes, pues son dineros que COLPENSIONES tiene la obligación de recuperar para su 

óptimo funcionamiento. 

 

NOTIFICACIONES 

 

Recibiré notificaciones en el correo electrónico: utabacopaniaguab1@gmail.com y el correo 

de la Unión Temporal es utabacopaniagua@gmail.com donde recibiremos las notificaciones. 

 

 

Atentamente, 

 

 

 
RICHARD GUILLERMO SALCEDO BUENO  

C.C. No. 1.112.627.522 de La Unión, Valle. 

T.P. 290.752 del C.S de la Judicatura 



 

 

Señor 

Juez Diecisiete Administrativo de Bogotá D.C., Sección Segunda 

Ciudad 

 

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO 

RADICADO: 110013335-017-2020-0033300 

DEMANDANTE: ADRIANA CATALINA VEGA TEQUIA 

DEMANDADO SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE-SENA 

REFERENCIA: CONTESTACIÓN A LA DEMANDA 

 

PEDRO ALFREDO MANTILLA SANCHEZ, mayor de edad, residente en esta 

ciudad, abogada en ejercicio, identificada con la cédula de ciudadanía número 

1.010.196.467 de Bogotá y portador de la Tarjeta Profesional No. 237.258 del 

Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi condición de apoderado del 

Servicio Nacional de Aprendizaje SENA - Regional Distrito, según consta en el 

poder otorgado por el Director Regional, Dr. Enrique Romero Contreras , acordes 

con las resoluciones de nombramiento, acta de posesión adjuntos, de manera 

atenta y respetuosa procedo a dar contestación a la demanda de nulidad y 

restablecimiento del derecho de la referencia, exponiendo para su consideración los 

siguientes argumentos, con el fin de que sean tenidos en cuenta al momento de 

proferir sentencia dentro del asunto: 

 

RESPUESTA A LAS PRETENSIONES 

 

En consideración a lo que indicaré frente a los hechos de la demanda y en su escrito 

de subsanación, me opongo a las pretensiones solicitadas por el actor así:  

 

Respecto a las declaraciones, se indica: 

 

A LA SEGUNDA: Me opongo a que se declare la nulidad del Oficio número 11-2-

2019-063249 de fecha 29 de julio de 2019, puesto que no existe fundamento legal 

que de conformidad a su forma y contenido, desvirtué la presunción de legalidad 

que los reviste. 

 

Adicionalmente, me opongo a la solicitud de condena por ser consecuencia de la 

anterior declaración, ya que la vinculación de la demandante señora ADRIANA 

CATALINA VEGA TEQUIA, no fue de carácter laboral sino contractual enmarcada 

dentro de la modalidad de prestación de servicios cuya tipología, definición y 

naturaleza definida en el numeral 3º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993 establece 

que este tipo de contratos no generan relación laboral ni prestaciones sociales.  

 



 

 

En consecuencia, La entidad que represento no está obligada a reconocer y pagar 

prestaciones sociales y cualquier otro emolumento de quien no haya prestado sus 

servicios a la entidad en virtud de una relación legal y reglamentaria o una relación 

contractual laboral pública. 

 

A LA TERCERA: Me opongo a esta pretensión en razón a que el demandante tiene 

el carácter de contratista independiente por prestación de servicios. Y para acreditar 

la existencia de la relación laboral que pretende con la presente acción, era 

necesario probar que el demandante se desempeñó en las mismas condiciones que 

cualquier otro servidor público y en el evento en que se presuma dicha 

subordinación, por parte del Despacho se indica que la dependencia esta 

desvirtuada teniendo en cuenta LOS DIFERENTES OBJETOS CONTACTUALES 

PACTADOS, desarrollando el objeto contratado con autonomía técnica y sin estar 

bajo la dependencia y/o subordinación de la entidad que represento, es decir, que 

está probado en este proceso que el demandante realizó su relación contractual con 

el SENA con plena autonomía técnica y financiera y sin subordinación, enmarcada 

bajo el principio de coordinación, como lo demuestran las pruebas dentro del 

proceso, por ende, no existió vínculo laboral, por lo que no es viable el 

reconocimiento y pago de cualquier emolumento por parte de la Entidad, teniendo 

en cuenta que el accionante tuvo una relación eminentemente contractual. 

A LA CUARTA: Me opongo a esta pretensión, por ser consecuencia de las 

anteriores declaraciones, en razón que no existió entre las partes una relación de 

carácter laboral por lo que no puede predicarse ningún tipo de las prerrogativas que 

se aspiran con la presente demanda. 

Respecto a las condenas de la demanda, se indica: 

 

A LA QUINTA: Me opongo a esta pretensión, en razón a que teniendo en cuenta 

que la relación entre la demandante ADRIANA CATALINA VEGA TEQUIA y el 

SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE SENA, es de carácter contractual como 

bien lo establece el numeral 3º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, por lo que lo 

relacionado con la retención en la fuente y la retención del ICA, es una obligación 

tributaria previamente establecida por el Gobierno Nacional, para este tipo de 

contratos, por lo que le asiste la obligación a la Entidad de realizar el descuento de 

dichos emolumentos de manera anticipada al pago correspondiente. 

 

A LA SEXTA: Me opongo a esta pretensión, por ser consecuencia de las anteriores 

declaraciones, ya que el Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA Regional Distrito 

le canceló al demandante la totalidad de los honorarios convenidos, lo que conduce 

a que no está obligada a efectuar pagos que excedan el valor pactado en las 

órdenes y/o contratos de prestación de servicios, en razón que la señora ADRIANA 



 

 

CATALINA VEGA TEQUIA, dentro del Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA 

Regional Distrito, tenía el carácter de contratista independiente por prestación de 

servicios. 

 

En ese sentido, este tipo de contratación no genera pago de prestaciones sociales, 

por ende, no es procedente el pago de primas legales, ni vacaciones, ni cesantías, 

ni intereses de cesantías y ni de seguridad social, que reclama el demandante. 

 

A LA SÉPTIMA: Me opongo a esta pretensión, por ser consecuencia de las 

anteriores declaraciones de conformidad a lo relacionado en la oposición a la 

pretensión sexta. 

 

A LA OCTAVA:  Me opongo a esta pretensión, por ser consecuencia de las 

anteriores declaraciones de conformidad a lo relacionado en la oposición a la 

pretensión sexta. 

 

A LA NOVENA: Me opongo a esta pretensión, por ser consecuencia de las 

anteriores declaraciones de conformidad a lo relacionado en la oposición a la 

pretensión quinta. 

 

A LA DECIMA: Me opongo a esta pretensión en razón a que en caso de que el 

SENA llegase a ser condenado, se deberá tener en cuenta la prescripción de 

derechos relacionada en los artículos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del 

Decreto 1848 de 1969, en donde se observa una prescripción trienal, por lo que se 

deberán restar los años ya prescritos. 

 

 

RESPUESTA A LOS HECHOS 

 

Respondo a ellos así: 

AL HECHO 1: Cierto parcialmente en razón a que el demandante fue vinculado por 

diferentes contratos de prestación de servicio, como bien fueron relacionados por el 

demandante en esta pretensión, los cuales se realizaron de esta manera, en razón 

a que obedecieron a la definición consagrada en el numeral 3 del artículo 32 de la 

ley 80 de 1993: 

“…Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales 

para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de 

la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando 

dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran 

conocimientos especializados. 



 

 

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y 

se celebrarán por el término estrictamente indispensable…” 

AL HECHO 2: No es cierto, aclaro que el demandante estuvo vinculado al SENA, 

mediante diferentes contratos de prestación de servicio, a través de contratos 

interrumpidos, temporales, cuya duración fue siempre por tiempo limitado e 

indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido, de conformidad 

con lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, el cual indica: 

 “[…] Son Contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para 

desarrollar actividades relacionadas con la administración y funcionamiento de la Entidad. Estos 

contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no 

puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados. En 

ningún caso estos contratos general relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán 

por el término estrictamente indispensable…”. (La negrilla es nuestra).  

AL HECHO 3: No es cierto, no se observa relación laboral alguna, además, en la 

suscrición de los diferentes contratos, se advierten términos de interrupción de 

varios meses entre uno y otro, lo que demuestra que dichos contratos de prestación 

de servicios se realizaron de forma interrumpida, cuya duración fue siempre por 

tiempo limitado e indispensable para ejecutar el objeto contractual (los cuales son 

diferentes el uno del otro: lo que resalta su temporalidad en su ejecución) por 

el cual fue contratado (característica propia de los contratos de prestación de 

servicios), sin que obre dentro del plenario pruebas que acrediten la continuidad 

del actor.  

Por consiguiente, la sola certificación de los diferentes contratos no demuestran que 

el actor prestara sus servicios profesionales fuera de los plazos pactados para la 

ejecución de sus actividades contractuales, ya que no existe prueba siguiera 

sumaria de que el accionante haya prestado servicio en periodos distintos a los 

pactados en los contratos de prestación de servicios. 

 

De lo anterior, resulta evidente que el demandante no acredita el presupuesto 

señalado por el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo, para configurar la 

existencia de una relación laboral, en el sentido que no está demostrado que se 

desempeñó en las mismas condiciones que cualquier otro servidor público, teniendo 

en cuenta que de las pruebas arrimadas se aprecia con claridad que la señora 

ADRIANA VEGA, prestaba sus servicios profesionales CON AUTONOMÍA 

TÉCNICA, desvirtuando la subordinación que alega el actor ya que ejercía su 

profesión con plena independencia, desvirtuando además, que el demandante 

cumpliera un horario diario y fijo.  



 

 

Adicionalmente, se aclara que el lugar de  la ejecución de las órdenes de 

servicios están previamente establecidas y pactadas a la hora de la 

suscripción del contrato de prestación de servicio, en plena expresión del 

principio de la autonomía de la voluntad, por lo que incumbe a la parte 

demandante demostrar que el accionante desarrolló sus actividades 

contractuales por fuera del lugar de ejecución previamente pactado, lo que 

resalta la afirmación infundada del accionante. 

AL HECHO 4: Cierto y como lo manifiesta el apoderado del demandante que el 

accionante prestó sus servicios profesionales de carácter temporal como instructor 

para impartir formación al área de mercadeo Fontibón y como también se observa 

en el certificado contractual expedido por el SENA y aportado por el demandante. 

Se agrega que el demandante desarrollando sus actividades contractuales de 

forma coordinada con la entidad, sin estar bajo subordinación, ni dependencia, 

para impartir formación en el área de mercadeo,  a través de contratos 

interrumpidos, temporales y cuyos objetos contractuales en cada una de las 

ordenes de servicio pactadas son diferentes el uno del otro, en efecto, se indica 

que dicha actividad de formación le permitía al actor tener plena autonomía e 

independencia para determinar su horario para desarrollar sus actividades 

contractuales, es decir, no dependía de la entidad para realizar su actividad 

profesional teniendo en cuenta la flexibilidad de la formación y en sus actividades 

de asesoría, como se advierte en los diferentes objetos contractuales. 

AL HECHO 5: Es cierto, de conformidad al certificado expedido por el SENA No. 

0425 de fecha 29 de julio de 2019 y con relación al último contrato suscrito, con No. 

002207 de fecha 06 de febrero de 2019, el cual tenía un término de ejecución de 10 

meses y 7 días, por un valor total de 32.600.000 y un pago mensual en razón a los 

servicios prestados. 

 

 

AL HECHO 6: Parcialmente cierto, en el entendido de indicar que el contrato de 

prestación de servicio es personal de carácter temporal adecuado a lo establecido 

en el articulo 82 del Decreto 2474 del 2008, de la siguiente manera: 

 

“…Para la prestación de servicios profesionales y de apoyo a la 

gestión la entidad estatal podrá contratar directamente con la 

persona natural o jurídica que esté en capacidad de ejecutar el objeto 

del contrato y que haya demostrado la idoneidad y experiencia 

directamente relacionada con el área de que se trate, sin que sea 

necesario que haya obtenido previamente varias ofertas, de lo cual el 



 

 

ordenador del gasto deberá dejar constancia escrita…”  Negrilla fuera 

de texto. 

 

Por ende, la demandante ADRIANA CATALINA VEGA TEQUIA, presto sus 

servicios en el SENA, cumpliendo la labor o actividad de instructor, en donde 

se advierte que el cumplimiento del objeto contractual exigía su asistencia y 

comparecencia a las instalaciones del centro de formación de aprendices y, 

por ende, la prestación personal del servicio derivado de la contratación 

efectuada en atención a la insuficiencia de personal para la ejecución de las 

actividades pactadas. 

 

AL HECHO 7: Cierto, los pagos relacionados en los diferentes contratos suscritos 

entre el demandante y mi representado se realizaron de forma mensual por los 

servicios prestados y previa exigencia de contar con las afiliaciones al sistema de 

seguridad social y el pago al día, esto en razón a que es obligación de quien realiza 

la contratación realizar este tipo de verificación frente a los contratos de prestación 

de servicios y el pago dependía del cumplimiento de la formación que se debía 

impartir según calendario académico. 

 

AL HECHO 8: No es cierto, la formación desarrollada por el demandante fue acorde 

a sus actividades contractuales. Además, se evidencia de manera fehaciente que el 

accionante actuaba sin estar subordinado con la entidad y dentro del plenario no 

existen pruebas siquiera sumaria de que recibiera ordenes, llamados de 

atención e instrucciones por parte del SENA, teniendo en cuenta que entre la 

entidad y el actor existió una relación de coordinación con la finalidad de que 

el demandante desarrollara a cabalidad el objeto contractual pactado. 

 

Es decir, dentro del plenario no existen pruebas que demuestren el elemento 

subordinación, no se advierten ordenes dada por el jefe inmediato, llamados 

de atención, memorandos, sanciones, felicitaciones, investigaciones 

disciplinarias, etc, que permitan afirmar que dependía del superior jerárquico, 

recibiendo ordenes continuas y realmente subordinadas. 

 

En ese sentido, se advierte que el demandante contaba con autonomía para 

desarrollar sus actividades, debido a la naturaleza de su actividad que era 

netamente temporal y por el tiempo necesario, lo cual demuestra que entre el 

demandante y el Servicio Nacional de Aprendizaje SENA no existió ninguna relación 

laboral, como pretende señalar en este hecho, sino únicamente contratos de 

prestación de servicios. 

 



 

 

En ese sentido, se advierte que el demandante contaba con autonomía para 

desarrollar sus actividades, lo cual demuestra que entre el demandante y el Servicio 

Nacional de Aprendizaje SENA no existió ninguna relación laboral, como pretende 

señalar en este hecho, sino únicamente contratos de prestación de servicios. 

 

Por consiguiente, no es cierto que el demandante se le hayan dado órdenes sobre 

el modo, tiempo y lugar para desarrollar sus actividades contractuales, que estuviera 

subordinado y/o tuviera un jefe inmediato, ya que no existe prueba siquiera sumaria 

de lo dicho por el actor y ni que esta estuviera subordinado con la entidad y tampoco 

está demostrado que el accionante cumpliera órdenes de algún superior, ni de su 

supervisor inmediato, ni que estos actuaran con respecto al accionante como su jefe 

inmediato (no existe prueba de tal afirmación), no obstante, lo que se configuró fue 

una gestión de coordinación de actividades entre el demandante y el SENA. 

 

En armonía con lo anterior, se indica que la coordinación de actividades entre 

contratante (Sena) y contratista (demandante) eran necesarias para el desarrollo 

eficiente de la actividad encomendada, lo cual no significa necesariamente la 

configuración de un elemento de subordinación (y que dentro del plenario esta 

desvirtuada su configuración en el evento de que se presuma) ello se encuentra 

estipulado en los contrato de prestación de servicios suscritos por el demandante. 

 

Adicionalmente, se resalta que el demandante en el asunto de marras, no percibió 

SALARIOS por el cumplimiento de sus obligaciones contractuales, sino que por el 

contrario al accionante se le cancelaron los HONORARIOS pactados en los 

contratos de prestación de servicio, es decir, al demandante se le cancelaron sus 

honorarios de acuerdo a los contratos de prestación suscritos, además, no está 

acreditado dentro del expediente lo que alega el accionante. 

 

Por consiguiente, se advierte que las personas contratadas mediante contratos de 

prestación de servicios no es procedente el reconocimiento y pago de prestaciones 

sociales, teniendo en cuenta que dichas prestaciones no son propias de este tipo 

de contratos, adicionalmente, dentro del plenario esta desvirtuada la subordinación 

que alega el actor, en el sentido de que el demandante contaba con autonomía 

técnica para ejercer sus actividades profesionales; circunstancia que no permite la 

configuración de la dependencia que manifiesta el actor. Tampoco recibió órdenes 

y ni directrices de la entidad en el desarrollo de sus actividades contractuales, ni se 

le impuso un horario, sino que por el contrario se pactó con el demandante la 

ejecución de un objeto contractual por un tiempo limitado y el necesario para realizar 

la gestión. 

 

Respecto al horario de trabajo que alega el demandante se indica que de los medios 

de pruebas allegados, no obra información alguna que permita al accionante 



 

 

acogerse a un horario de trabajo, lo lógico es que en efecto los cursos para los 

cuales fue contratada debía darlos dentro de los horarios que la entidad había 

pactado con el contratista para ello, pues también se sale de toda lógica que lo haga 

cuando el mismo no está abierto o fuera del tiempo que se ha indicado a los alumnos 

del SENA  matriculados para ello. 

 

En ese sentido, el numeral 3º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, contempla que, 

quienes celebren contratos bajo la modalidad de prestación de servicios, no tienen 

derecho al reconocimiento y pago de prestaciones sociales por cuanto el propósito 

de dichos contratos es desarrollar actividades relacionadas con la administración o 

funcionamiento de la entidad, a fin de satisfacer las necesidades en beneficio del 

interés público y no por ello, si las obligaciones se cumplen bajo la supervisión de 

la dirección de la entidad y en el horario de atención al público, tiene derecho a un 

tratamiento igual al de un empleado público como se pretende en esta demanda. 

 

La Sala Plena del Consejo de Estado, en decisión adoptada el 18 de noviembre de 

2003, Radicación IJ-0039, Consejero Ponente Dr. Nicolás Pájaro Peñaranda, 

Actora: María Zulay Ramírez Orozco, manifestó: 

 
“…6. Es inaceptable el criterio según el cual la labor que se cumple en casos como aquel a que 

se contrae la litis, consistente en la prestación de servicios bajo la forma contractual, está 

subordinada al cumplimiento de los reglamentos propios del servicio público por no haber 

diferencia entre los efectos que se derivan del vínculo contractual con la actividad desplegada 

por empleados públicos, dado que laboran en la misma entidad, desarrollan la misma actividad, 

cumplen órdenes, horario y servicio que se presta de manera permanente, personal y 

subordinada. 

 

Y lo es, en primer término, porque por mandato legal, tal convención no tiene otro propósito que 

el desarrollo de labores “relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad"; lo 

que significa que la circunstancia de lugar en que se apoya la pretendida identidad de la relación 

jurídica derivada del contrato (sitio donde se prestó el servicio) con la situación legal y 

reglamentaria, carece de fundamento válido. Son las necesidades de la administración las que 

imponen la celebración de contratos de prestación de servicios con personas naturales cuando 

se presente una de dos razones: a.) que la actividad no pueda llevarse a cabo con personal de 

planta; b.) que requiera de conocimientos especializados la labor (art. 32 L. 80/93). 

 

Es inaceptable, además, porque si bien es cierto que la actividad del contratista puede 

ser igual a la de empleados de planta, no es menos evidente que ello puede deberse a 

que este personal no alcance para colmar la aspiración del servicio público; situación 

que hace imperiosa la contratación de personas ajenas a la entidad.  

 

Y si ello es así, resulta obvio que deben someterse a las pautas de ésta y a la forma como 

en ella se encuentran coordinadas las distintas actividades. Sería absurdo que 

contratistas encargados del aseo, que deben requerirse con urgencia durante la jornada 

ordinaria de trabajo de los empleados, laboren como ruedas sueltas y a horas en que no 

se les necesita.  



 

 

 

Y lo propio puede afirmarse respecto del servicio de cafetería, cuya prestación no puede 

adelantarse sino cuando se encuentra presente el personal de planta. En vez de una 

subordinación lo que surge es una actividad coordinada con el quehacer diario de la 

entidad, basada en las cláusulas contractuales...” 

 

AL HECHO 9: No es cierto que el demandante cumpliera una jornada de trabajo de 

tiempo completo y ni se le impuso jornada laborar de lunes a viernes como de forma 

falsa lo manifiesta el accionante, ya que los horarios que alega, se señala de 

acuerdo a las circunstancias del caso el accionante no cumplía con la entidad un 

horario de trabajo fijo de ocho horas y media diarias. 

Por consiguiente, entre las partes nunca se acordó un horario de trabajo, teniendo 

en cuenta que el accionante, prestaba sus servicios de forma esporádica, así que 

no es cierto, este hecho, ya que tampoco existe prueba siguiera sumaria de la 

afirmación del demandante. 

Cabe aclarar, respecto al horario de trabajo que alega el actor se indica que de los 

medios de pruebas allegados, no obra información alguna que permita al accionante 

acogerse a un horario de trabajo, lo lógico es que en efecto sus actividades para los 

cuales fue contratado debía ejecutar el objeto contractual pactado dentro de los 

horarios que la entidad presta sus servicios, pues también se sale de toda lógica 

que lo haga cuando el mismo no está abierto o fuera del tiempo de la entidad, lo 

anterior, evidencia que las actividades contractuales desarrolladas por el actor eran 

coordinados con la entidad. 

 

Adicionalmente, no es cierto que el demandante estuviera bajo las órdenes del 

supervisor inmediato, ni que este le asignara o le impusiera instrucciones,  así 

como tampoco existió llamados de atención o memorandos por no cumplir 

con un horario dentro de las instalaciones (no existen pruebas siguiera 

sumaria de las mismas), teniendo en cuenta que tales circunstancias no son 

propias de las personas vinculadas mediante contratos de prestación de servicios y 

mucho menos frente a los objetos contractuales desarrollados por el demandante. 

 

Cabe señalar, que la supervisión en la contratación estatal es el conjunto de 

actividades que se realizan para vigilar y controlar las acciones del contratista 

y hacer cumplir las especificaciones técnicas, las actividades administrativas, 

legales, financieras y presupuestales establecidas en los contratos, con ello 

se constata la observancia de las obligaciones contraídas por las partes 

intervinientes y ello no conlleva necesaria y obligatoriamente subordinación 

o dependencia del contratista al supervisor o interventor, máxime si son 

contratos de tracto sucesivo en los que permanentemente se debe 

inspeccionar la labor realizada por el contratista. 



 

 

 

En la que se destaca la actividad adelantada por la figura de la Coordinación, 

cumple un rol orientador y no de superior jerárquico, como bien se observa 

en las cláusulas del contrato que habilita para hacer su rol de supervisión a 

realizar una vigilancia administrativa y solicitar informes con el fin de verificar 

el cumplimiento del objeto contractual relacionado con la formación y el 

cumplimiento de las horas pactadas y/o según cronograma académico, lo cual 

es lo mínimo que se le debe exigir al Coordinador, como supervisor. 

 

Además dentro del plenario no existen pruebas que permitan afirmar que el 

actor dependía del superior jerárquico, tampoco está demostrado que 

recibiera ordenes continuas, ni que cumpliera un horario de trabajo. 

 

En ese sentido, es carga de la parte demandante demostrar la subordinación 

que alega, sin embargo, en el presente asunto no existen pruebas que el actor 

se encontrara bajo la dependencia de la entidad, es decir, no existen pruebas 

que demuestren claramente el elemento subordinación, tampoco se 

demuestra que el actor en su condición de contratista desempeñaba iguales 

funciones o tareas que los empleados de planta al servicio del SENA para ser 

acreedor de los beneficios legales y extralegales. Actuando el accionante con 

autonomía en el ejercicio de sus actividades contractuales. 

 

Por consiguiente, el demandante contaba con plena autonomía y realizaba las 

actividades con autonomía técnica, administrativa y financiera y sin subordinación, 

en los contrato de prestación de servicios que suscribió con mi apadrinada. Es decir, 

que la subordinación que alega el accionante, se desvirtúa en el entendido de que 

no tenía un horario fijo durante todo el día y/o todos los días de la semana, por ende, 

no existe subordinación y dependencia del actor frente a la entidad.  
 

AL HECHO 10: Cierto, el demándate presentó a la Dirección Regional del SENA 

Distrito Capital petición el 19 de julio de 2019, en el cual solicitó la existencia de 

relación laboral entre ADRIANA CATALINA VEGA TEQUIA y el SENA, así como el 

reconocimiento de prestaciones sociales y laborales. 

 

AL HECHO 11: Cierto, la petición anterior fue resulta de fondo Mediante Oficio 11-

2-2019-06324 de fecha 29 de julio de 2019. – la Regional Distrito respondió la 

solicitud negando al demandante el derecho a las prestaciones sociales y derechos 

laborales solicitados en atención a que los contratos suscritos con éste están 

regulados por la Ley 80 de 1993. 

  

Es la misma Ley 80 de 1993, contempla que, quienes celebren contratos bajo la 

modalidad de prestación de servicios, no tienen derecho al reconocimiento y pago 



 

 

de prestaciones sociales, Como se desprende del material probatorio, la 

demandante ADRIANA VEGA prestó sus servicios al SENA, bajo la modalidad de 

contratos de prestación de servicios.   

 

AL HECHO 12: No es cierto, para las personas contratadas mediante contratos de 

prestación de servicios no es procedente el reconocimiento y pago de prestaciones 

sociales, teniendo en cuenta que dichas prestaciones no son propias de este tipo 

de contratos, adicionalmente, dentro del plenario esta desvirtuada la subordinación 

que alega el actor, en el sentido de que el demandante contaba con autonomía 

técnica para ejercer sus actividades profesionales, circunstancia que no permite la 

configuración de la dependencia que manifiesta el actor. Tampoco recibió órdenes 

y ni directrices de la entidad en el desarrollo de sus actividades contractuales, ni se 

le impuso un horario, sino que por el contrario se pactó con el demandante la 

ejecución de un objeto contractual por un tiempo limitado y el necesario para realizar 

la gestión. 

  

AL HECHO 13: Parcialmente cierto, en razón a que el reconocimiento de estas 

prestaciones no obedecen a los contratos de prestación de servicio, por lo que el 

SENA no podía reconocerlas, puesto que los contratos suscritos entre las partes se 

efectuaron bajo el amparo de la Ley 80 de 1993, por lo cual se colige que conoció y 

aceptó tal forma de vinculación que no generaba relación laboral ni prestaciones 

sociales al contratista y nunca existió una relación de carácter laboral, sino que por 

el contrario, la relación fue de carácter contractual, determinada por los Contratos 

de Prestación de Servicios suscritos por las partes, por el tiempo estrictamente 

necesarios. 

 

Contratos cuya tipología, definición y naturaleza se encuentran definidos en el 

numeral 3º, del artículo 32 de la Ley 80 de 1993; teniendo en cuenta que el 

contratista (hoy demandante), debía cumplir el objeto por el cual fue contratado y 

pactado, sin embargo, es necesario resaltar que, por este hecho, así como ciertas 

actividades orientadas por la entidad para la prestación del servicio,  debía cumplir 

con las obligaciones pactadas en el contrato de prestación de servicio, no puede 

asegurarse automáticamente que haya subordinación, en la medida que 

dentro del desarrollo y ejecución del objeto contractual en cualquier contrato 

estatal de prestación de servicios, es imperativo que las partes coordinen 

actividades ya que la entidad estatal contratante no está obligada a recibir lo 

que a voluntad el contratista presente como cumplimiento de lo pactado.  

 

 

EXCEPCIONES 

 

Solicito declarar probadas la siguiente excepción Excepciones Fondo: 



 

 

 

1-PRESCRIPCIÓN: 

 

Frente al presente asunto se debe aplicar la prescripción trienal de la relación laboral 

que pretende el actor, es decir, se debe dar aplicabilidad a la prescripción trienal de 

que tratan los artículos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 

1969, según el cual el término prescriptivo ha de contabilizarse a partir del momento 

en que el derecho se hace exigible. 

 

Por consiguiente, resulta pertinente estudiar en las controversias conocidas bajo el 

rótulo de contrato realidad desde cuándo ha de entenderse que el derecho es 

exigible. Tal situación la definió la máxima jurisdicción contenciosa administrativa 

mediante la la Sentencia de unificación del 25 de agosto de 2016 del Consejo de 

Estado, Sección Segunda, Radicado: 23001233300020130026001 (00882015). 

 

Señala la mencionada sentencia: 

 
“(…) Por lo tanto, si quien pretende el reconocimiento de la relación laboral con el Estado, se 

excede de los tres años, contados a partir de la terminación de su vínculo contractual, para 

reclamar los derechos en aplicación del principio de la “…primacía de la realidad sobre las 

formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales” (art. 53 constitucional), 

se extingue el derecho a solicitar las prestaciones que se deriven de aquella, pues dicha 

situación se traduciría en su desinterés, que no puede soportar el Estado, en su condición de 

empleador. 

 

Pero en aquellos contratos de prestación de servicios, pactados por un interregno 

determinado y que la ejecución entre uno y otro tiene un lapso de interrupción, frente a 

cada uno de ellos habrá de analizarse la prescripción a partir de sus fechas de 

finalización.(…)” 

 

Cabe resaltar, que el análisis de la interrupción entre los diferentes contratos de 

prestación de servicios por parte del juez, no es un análisis que dependa de su 

criterio subjetivo, sino de parámetros objetivos fundado en un sistema de fuentes 

para efectos de determinar por continua o interrumpida una relación laboral. Dicho 

sistema de fuentes, se encuentra establecido en la jurisprudencia del H. Consejo de 

Estado1: donde se establece que para el cómputo de la prescripción extintiva 

si los intervalos entre la terminación de un contrato de prestación de servicio 

 

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, subsección “A”, Sentencia del 23 de junio 

de 2016, C.P.: Luis Rafael Vergara Quintero, Radicado: 68001-23-33-000-2013-00174-01(0881-14), en la cual, se 

sostuvo lo siguiente: “(…) No sucede lo mismo con los contratos 070 de 2005, 020 de 2006 y 029 de 2007, por cuanto 

entre la finalización de este último (8 de enero de 2008) y la celebración del siguiente, identificado con el No. 25 de 

2008 (1 de febrero de 2008), hubo solución de continuidad1 por presentarse una interrupción del servicio superior a 15 

días hábiles, circunstancia que implicaba que el actor dentro del término de prescripción trienal (hasta el 8 de enero de 

2011) debía agotar la vía gubernativa para efectos de reclamar el reconocimiento de los derechos prestacionales 

generados de los contratos previamente citados y así evitar la prescripción trienal del derecho(…)”. 



 

 

y el inicio de otro es mayor de 15 días hábiles se tiene por perdida la 

continuidad. 

 

Teniendo en cuenta lo anterior, se advierte que quien pretenda el reconocimiento 
de la relación laboral con el Estado y, por consiguiente, el pago de las prestaciones 
derivadas de esta, deberá reclamar dentro del término de tres años contados a partir 
de la terminación del vínculo contractual y acuda en término a la jurisdicción de lo 
contencioso administrativo. Adicionalmente, el análisis de la interrupción entre la 
terminación de un contrato de prestación de servicio y el inicio del otro, se debe 
realizar de forma objetiva, utilizando la fuente formal del derecho establecida por la 
máxima corporación de lo contencioso administrativo.  

En ese sentido, se advierte que el actor manifestó que suscribió sendos contratos 

de prestación de servicios desde el 19 de julio 2011 hasta el 30 de agosto de 2019, 

los cuales cuentan con lapsos de interrupciones entre uno y otro, lo que indica que 

debe analizarse la prescripción frente a la finalización de cada contrato de 

prestación de servicio.  

En ese sentido, como el demandante presentó su reclamación el 19 de julio de 

2019, lo anterior, indica que respecto a los contratos que manifiesta haber 

suscrito desde el 19 de julio 2011 hasta el 19 de julio de 2016, es decir, que su 

contrato No. 002875 del 27 de enero de 2015, finalizaba el 11 de diciembre de 

2015 y el demandante tenía hasta el 11 de diciembre de 2018, para reclamar, sin 

embargo, presentó su petición de forma extemporánea esto es 19 de julio de 2019, 

cuando dicho contrato había prescrito, igual suerte corren los contratos suscritos 

desde el 2011 hasta el 2014, que se encuentran también prescritos, máxime aún si 

se tiene en cuenta que presentó la demanda el 24 de enero de 2020. 

Lo anterior, encuentra su fundamento en el principio de la seguridad jurídica que 

tiende a salvaguardar el ordenamiento jurídico y se le brinda al demandante la 

oportunidad para reclamar el derecho que le ha sido concedido, pero frente a dicha 

oportunidad para reclamar, la misma tiene un límite temporal, determinado por la 

inmediatez que emana de la relación laboral. Después de ese lapso, de tres años 

(3) no hay un verdadero interés en el reclamo, puesto que no ha manifestado el 

actor su pretensión dentro de un tiempo prudente para exteriorizar su razón jurídica. 

2-INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y DEL DEMANDADO SERVICIO 

NACIONAL DE APRENDIZAJE SENA - REGIONAL DISTRITO 

 

Por razón a que la vinculación de la señora ADRIANA CATALINA VEGA TEQUIA, 

con el SENA Regional Distrito lo fue a través de Contratos de Prestación de 

Servicios y no mediante un contrato de trabajo.  

 



 

 

Sobre este particular es necesario reiterar lo consignado por el numeral 3º del 

artículo 32 de la Ley 80 de 1993 que al respecto indica: “Son contratos de prestación 

de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades 

relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos 

sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no 

puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos 

especializados. En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni 

prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable”.  

 

Un contrato de prestación de servicios no supone las mismas condiciones ni 

requisitos de un contrato laboral, puesto que en el caso de un contrato de servicios, 

la obligación es de hacer algo, más no de cumplir un horario ni de tener una 

subordinación permanente. Este tipo de contratos no genera relación laboral ni 

prestaciones sociales y se celebran por un término preestablecido. 

 

Sobre el contrato de prestación de servicios, la Corte Constitucional mediante 

Sentencia C-154/97, Magistrado Ponente HERNANDO HERRERA VERGARA, 

señaló que: 

 
“un contrato de prestación de servicios es la actividad independiente desarrollada, que puede 

provenir de una persona jurídica con la que no existe el elemento de la subordinación laboral o 

dependencia consistente en la potestad de impartir órdenes en la ejecución de la labor contratada.” 

 

De igual forma, mediante sentencia del 16 de mayo de 1991, proferida por el 

Consejo de Estado, sección primera, expediente 1323, Magistrado Ponente 

LIBARDO RODRÍGUEZ RODRÍGUEZ, se aclaró que a pesar de que ni el Código 

Civil ni el Código de Comercio definen lo que debe entenderse como contrato de 

Prestación de servicios, de acuerdo con el  Diccionario de la Real Academia de la 

Lengua y la concepción tradicional que se ha tenido de aquel, puede afirmarse que 

son aquellas actividades en las cuales predomina el ejercicio del intelecto y que han 

sido reconocidas por el Estado. 

 

De las pruebas aportadas al proceso se desprende que las labores desarrolladas 

por el demandante y el cumplimiento de las actividades específicas a ella 

encomendadas pueden materializarse a través de un contrato de prestación de 

servicios. Aunque doctrinariamente y jurisprudencialmente se ha aceptado que el 

contrato de prestación de servicios no genera una relación laboral, no sobra reiterar 

la precisión que sobre este particular ha efectuado la Ley 80 de 1993 en su artículo 

32. Igualmente es conveniente recordar la prescripción “para que se celebren por el 

término estrictamente indispensable” porque estos contratos no están previstos 

para remplazar de la institución la planta de personal. 

 



 

 

Finalmente, debo expresar que de acuerdo a lo antes indicado no puede endilgarse 

obligación laboral a cargo del Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA porque el 

vínculo jurídico establecido con el demandante fue el de un contrato de prestación 

de servicios; en consecuencia, no existe obligación a cargo de la entidad que 

represento para el pago de las obligaciones laborales pretendidas por el actor por 

cuanto no se encuentran reunidos los presupuestos básicos para su 

reconocimiento. 

 

Ahora bien, el demandante solicita el reconocimiento y pago de acreencias laborales 

como si ésta hubiera desempeñado un cargo para el que no fue contratado y que 

jamás desempeñó, por lo tanto, no existe causa jurídica para dicha reclamación, 

pues desempeñó el objeto por el cual fue contratada que corresponden a las de 

impartir formación. 

 

Asimismo, devengó los honorarios convenidos entre las partes, que fueron 

cancelados en su totalidad lo que conduce a que el Servicio Nacional de Aprendizaje 

- SENA Regional Distrito no está obligado a efectuar pagos que excedan el valor 

pactado en los contratos de prestación de servicios las cuales el demandante 

manifestó conocer y aceptar.  

 

En ese sentido, las pretensiones del demandante no deben prosperar, teniendo en 

cuenta que no se configuran los elementos del contrato de trabajo, especialmente 

porque no existió el elemento subordinación, dada la independencia profesional del 

demandante, reflejado en los múltiples contratos de prestación de servicios que 

ejecutó simultáneamente con otras Entidades. 

 

Lo que relaciona el demandante como informes presentados y solicitados por el 

supervisor contractual no es otra cosa que la actividad adelantada por la figura de 

la Coordinación, que cumple un rol orientador y no de superior jerárquico, como bien 

se observa en las cláusulas del contrato que habilita para hacer su rol de supervisión 

a realizar una vigilancia administrativa y solicitar informes con el fin de verificar el 

cumplimiento del objeto contractual relacionado con la formación y el cumplimiento 

de las horas pactadas y/o según calendario académico de la Entidad, lo cual es lo 

mínimo que se le debe exigir al Coordinador, como supervisor. 

 

Ahora bien, el demandante solicita el reconocimiento y pago de acreencias laborales 

como si ésta hubiera desempeñado un cargo para el que no fue contratado y que 

jamás desempeñó, por lo tanto, no existe causa jurídica para dicha reclamación, 

pues desempeñó el objeto por el cual fue contratada. 

 

Asimismo, devengó los honorarios convenidos entre las partes, que fueron 

cancelados en su totalidad lo que conduce a que el Servicio Nacional de Aprendizaje 



 

 

- SENA Regional Distrito no está obligado a efectuar pagos que excedan el valor 

pactado en los contratos de prestación de servicios las cuales el demandante 

manifestó conocer y aceptar. 

 

3-BUENA FE. 

 

Se invoca el principio de la buena fe previsto en el artículo 83 de la Constitución 

Política según el cual: 

 
“…las actuaciones de los particulares y de las autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados 

de buena fe, la cual se presumirá en todas las gestiones que aquéllos adelanten ante éstas”,  

 

En armonía con lo dispuesto en el artículo 1603 del Código Civil. 

  

Así las cosas, el SENA al suscribir las órdenes y contratos de prestación de servicios 

con el actor lo hizo bajo el entendido que éste lo ejecutaría de buena fe y por 

consiguiente se obligaba al cumplimiento de lo pactado en sus cláusulas por lo que 

no es dable entonces predicar la existencia de un vínculo de carácter laboral cuando 

la misma demandante manifestó su voluntad de prestar sus servicios mediante unos 

contratos regidos por la Ley 80 de 1993 y sus decretos reglamentarios, a más de 

que en el plenario no obra probanza alguna que permita inferir que los mismos no 

fueron ejecutados en la forma como allí se pactó. 

 

4- INEXISTENCIA DE LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO DE TRABAJO. 

 

Dentro del proceso se puede observar que la demandante ADRIANA 
CATALINA VEGA TEQUIA, presto sus servicios en el SENA, cumpliendo la 
labor o actividad de instructor, en donde se advierte que el cumplimiento del 
objeto contractual exigía su asistencia y comparecencia a las instalaciones 
del centro de formación de aprendices y, por ende, la prestación personal del 
servicio derivado de la contratación efectuada en atención a la insuficiencia 
de personal para la ejecución de las actividades pactadas, sobre el tema es 
necesario revisar el artículo 82 del Decreto 2474 del 2008, que estipula:  

 

“…Para la prestación de servicios profesionales y de apoyo a la 
gestión la entidad estatal podrá contratar directamente con la 
persona natural o jurídica que esté en capacidad de ejecutar el objeto 
del contrato y que haya demostrado la idoneidad y experiencia 
directamente relacionada con el área de que se trate, sin que sea 
necesario que haya obtenido previamente varias ofertas, de lo cual el 



 

 

ordenador del gasto deberá dejar constancia escrita…”  Negrilla fuera 
de texto. 

La necesidad de adelantar el proceso contractual, parte del sustento de 
contratación directa de instructores con la finalidad de satisfacer el proceso 
de formación de los aprendices, en consideración a que no se contaba con 
el personal de planta suficiente y especializado para el desarrollo de las 
actividades propias de instrucción. 

Se observa en los diferentes contratos en donde se estipularon por horas a 
cumplir especificando la cantidad o de conformidad al calendario académico 
de la Entidad, que frente a la contratación existe una variación de los tiempos 
para la prestación del servicio, lo que demuestra una clara evidencia de la 
inexistencia de un horario laboral, pues en estricto sentido se debía cumplir 
el objeto del contrato en las instalaciones del SENA, según horas contratadas 
o calendario académico fijado, puesto que en vista de que se trata de 
formación, no se podía pretender dar cumplimiento fuera de estos 
parámetros. 

Por tanto se constata, que la naturaleza de las labores como instructor 
desarrolladas por el demandante desde el año 2011 al año 2019, en el SENA, 
acreditan la ejecución personal del demandante atendiendo lo estipulado en 
cada uno de los contratos de prestación de servicio y por ende la necesidad 
de que asistiera al centro de formación, para cumplir el objeto contractual, 
pero no se observa probado en ningún aparte del proceso un presunto 
cumplimiento de horario laborar, simplemente la necesidad de asistencia al 
centro de formación para el cumplimiento del contrato, atendiendo las 
estipulaciones contractuales y las asignaciones que sobre el particular 
realizaba el Coordinador Académico en consideración al número de horas 
contratadas o según el calendario académico fijado, por lo que se concluye 
que se prestó un servicio y una labor de verificación o seguimiento del 
cumplimiento del objeto del contrato por la Coordinación Académica que era 
la autoridad que ejercía las actividades de supervisión. 

Teniendo en cuenta los contratos de prestación de servicio y las pruebas 
recaudadas hasta el momento, lo único que es posible concluir, es que la 
labor encomendada en los diferentes contratos de prestación de servicio 
requería la presencia del accionante, en el sitio de las labores y el 
cumplimiento de las actividades en las horas contratadas y expresadas en la 
estructuración de los turnos y según horas contratadas o calendario 
académico establecido, de conformidad a lo dispuesto por el supervisor 
contractual, hecho que imponía su comparecencia y permanencia en las 
instalaciones del centro de formación del SENA. 



 

 

A pesar de que se indica el cumplimiento de un horario en la demanda, al 
revisar los contratos, se demuestra que existía una variabilidad en la 
determinación de las jornadas académicas, lo cual, en principio no se opone 
a la consolidación del elemento de prestación personal de los servicios, 
propio del contrato de prestación de servicios, dado que claramente que el 
instructor debía comparecer a las instalaciones del Centro de Formación del 
SENA, para impartir los conocimientos, según el objeto contractual, hecho 
que implicaba su relacionamiento directo con los aprendices para el proceso 
formativo y demás actores de la comunidad académica. 

REMUNERACIÓN 

Frente a la remuneración, efectivamente se observa contraprestación 
periódica y retributiva, la cual percibió el demandante por la labor que 
desempeño en el Centro de Formación del SENA, en razón a que en la 
totalidad de los contratos suscritos entre las partes se aprecia un ítem 
denominado valor del contrato cuyo plazo de ejecución se dividía por meses 
cumplidos, hasta completar el monto del contrato respectivo. 

Así también, se aprecia remuneración periódica, sucesiva y constante 
percibida como contraprestación a la ejecución de obligaciones asociadas a 
la actividad del instructor del Centro de Formación del SENA. 

De lo que se colige la forma de pago frente a las horas que debía cumplir o 
el cumplimiento del calendario académico establecido, dividido en un (1) 
mes, hasta el pago del monto total del contrato, previa verificación del 
cumplimiento de las horas contratadas o el calendario académico fijado, de 
lo cual no existía otra forma de verificarlas, si no bajo el cumplimiento de los 
turnos asignados por el supervisor contractual, lo cual hace parte de del 
contenido de un contrato de prestación de servicios personales. 

SUBORDINACIÓN 

El articulo 23 del Código Sustantivo del Trabajo establece los elementos 
esenciales para que podamos hablar de contrato de trabajo, definidos en los 
siguientes términos: 

“…1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos 
tres elementos esenciales: 

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por sí mismo; 

b. La continuada subordinación o dependencia del trabajador respecto 
del empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 
órdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad 



 

 

de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo 
el tiempo de duración del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la 
dignidad y los derechos mínimos del trabajador en concordancia con los 
tratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos 
relativos a la materia obliguen al país; y 

c. Un salario como retribución del servicio. 

 

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este artículo, se 
entiende que existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razón del 
nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le 
agreguen…” 

La subordinación entonces se expresa como el direccionamiento que el 
empleador tiene respecto de la actividad laboral para la cual puede acudir a 
expresiones de autoridad, como ordenes, determinación de pautas para el 
cumplimiento de la labor, estándares de conducta, reglamentos, entre otros. 

En sentencia C- 934 de 2004, la Corte Constitucional, realizó control de 
constitucionalidad sobre los artículos 106, 118 y 119 parcial) del Código 
Sustantivo del Trabajo y se realizó el análisis individual del elemento de 
subordinación, bajo los parámetros de la relación laboral de conformidad a la 
siguiente argumentación: 

“…2. La subordinación como elemento esencial del contrato de trabajo. 
El reglamento interno de trabajo 

2.1. La Constitución de 1991 otorgó especial protección al trabajo y le 
reconoció su existencia como valor (Preámbulo y art. 1) y como derecho 
cuya protección la confió directamente al Estado (art. 25). En ese orden 
consagró los derechos mínimos y las garantías de los trabajadores (art. 
53) y dispuso que el legislador debe asegurar que tales derechos y 
garantías no sean disminuidos ni afectados. Así mismo, que la ley, los 
contratos, los acuerdos y convenios de trabajo no pueden menoscabar 
la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores. 

En esta materia la libertad de configuración del legislador a pesar de ser 
amplia, en cuanto está habilitado para regular las condiciones de trabajo 
e imponer límites a ese derecho, no es absoluta toda vez que tal 
regulación debe hacerla bajo condiciones dignas y justas y teniendo en 
cuenta no sólo los principios mínimos fundamentales consagrados en el 
artículo 53 de la Constitución, sino los principios propios del Estado 
social de derecho. 



 

 

2.2. Las personas que laboran en una empresa determinada tienen 
ciertos derechos y prerrogativas que guían la actividad laboral, los 
cuales deben ser respetados por los empleadores y no pueden ser 
desconocidos por éstos so pretexto de la facultad de subordinación que 
les ha sido concedida. 

Precisamente uno de los elementos esenciales para la existencia del 
contrato de trabajo es la subordinación, la cual -según el artículo 23 del 
Código Sustantivo del Trabajo- faculta al empleador para exigirle al 
trabajador el cumplimiento de órdenes, en cualquier momento, en 
cuanto a modo, tiempo y cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos 
internos, sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos del 
trabajador. 

Respecto a la subordinación se han elaborado varias teorías para 
explicar su naturaleza, como la técnica, la económica y la jurídica, 
pero es esta última la más aceptada tanto por la doctrina como por 
la jurisprudencia. En esa medida la subordinación se ha entendido 
como la aptitud que tiene el empleador para impartirle órdenes al 
trabajador y exigirle su cumplimiento, para dirigir su actividad 
laboral e imponerle los reglamentos internos de trabajo a los 
cuales debe someterse, todo dirigido a lograr que la empresa 
marche según los fines y objetivos que se ha trazado. 

 Sobre el concepto de subordinación la Corporación ha manifestado: 

 “La subordinación del trabajador al empleador como elemento distintivo 
y definidor del contrato de trabajo ha sido entendida, según la 
concepción mas aceptable por la doctrina y la jurisprudencia, como un 
poder jurídico permanente de que es titular el empleador para dirigir la 
actividad laboral del trabajador, a través de la expedición de órdenes e 
instrucciones y la imposición de reglamentos, en lo relativo a la manera 
como éste debe realizar las funciones y cumplir con las obligaciones que 
le son propias, con miras al cumplimiento de los objetivos de la empresa, 
los cuales son  generalmente económicos. 

Dentro del elemento subordinación se destaca, como ya lo ha sostenido 
la jurisprudencia, el poder de dirección en la actividad laboral y la 
potestad disciplinaria que el empleador ejerce sobre sus trabajadores 
para mantener el orden y la disciplina en su empresa. Esa facultad, 
como es obvio, se predica solamente respecto de la actividad laboral y 
gira en torno a los efectos propios de esa relación laboral. Sin embargo, 
aun en ese ámbito de trabajo la subordinación no puede ni debe ser 
considerada como un poder absoluto y arbitrario del empleador frente a 
los trabajadores. 



 

 

En efecto, la subordinación no es sinónimo de terca obediencia o de 
esclavitud toda vez que el trabajador es una persona capaz de discernir, 
de razonar, y como tal no está obligado a cumplir órdenes que atenten 
contra su dignidad, su integridad o que lo induzcan a cometer hechos 
punibles. El propio legislador precisó que la facultad que se desprende 
del elemento subordinación para el empleador no puede afectar el 
honor, la dignidad ni los derechos de los trabajadores y menos puede 
desconocer lo dispuesto en tratados o convenios internacionales que 
sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen a Colombia…” 
Negrilla fuera de texto. 

En base a lo anterior es pertinente señalar que el articulo 2 del Decreto 2149 
de 1992 dispuso que el objeto del SENA, se basa en lo siguiente: 

“…El Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA- está encargado de 
cumplir la función que corresponde al Estado de invertir en el desarrollo 
social y técnico de los trabajadores colombianos y de promover y apoyar 
el desarrollo tecnológico del sector productivo, mediante la dirección, 
orientación y coordinación de redes conformadas por entes 
colaboradores, corporaciones y otras personas jurídicas especializadas, 
encargadas de impartir formación profesional integral, prestar servicios 
tecnológicos y administrar sistemas de información para el empleo…” 

Y como funciones se establecieron las siguientes: 

“…ARTÍCULO 3°. FUNCIONES. El Servicio Nacional de Aprendizaje - 
SENA tiene las siguientes funciones: 

 1. Diseñar y mantener un sistema nacional de aprendizaje cuyos 
principios y métodos se ajusten a las disposiciones que regulan el 
contrato de aprendizaje; 

 

2. Velar porque el contenido de los programas de formación profesional 
integral permita la incorporación de los trabajadores al medio productivo, 
contribuyendo a elevar su nivel social y técnico y se fundamente en 
principios éticos, morales y culturales que tiendan a fortalecer los 
valores del hombre. 

3. Propender porque los contenidos de los programas de formación 
profesional integral sean acordes con las necesidades del sector 
productivo que empleará a los trabajadores capacitados; 



 

 

4. Dirigir, coordinar y fomentar el desarrollo de actividades de naturaleza 
tecnológica que enriquezcan las acciones de formación. 

5. Previa aprobación de las autoridades competentes adelantar, de 
acuerdo con el Decreto 80 de 1980, o las normas que lo sustituyan 
o modifiquen, programas de formación tecnológica y técnica 
profesional y ofrecer programas de educación media vocacional en 
los términos previstos en las disposiciones legales respectivas; 

6. Dirigir y coordinar un sistema de información para el empleo; 

7. contratar las acciones de formación profesional integral y la 
prestación de servicios tecnológicos y de empleo que demanden 
la ejecución de los proyectos operativos de la entidad, con entes 
colaboradores, corporaciones y otras personas jurídicas 
especializadas; 

8. Velar porque en los contenidos de los programas de formación 
profesional integral que impartan los entes colaboradores y las personas 
jurídicas sin ánimo de lucro integrantes de las redes del SENA, se 
mantenga la unidad técnica o de orientación; 

9. Conforme a programas previamente aprobados por el consejo 
Directivo Nacional, ejecutar, directamente o bien mediante celebración 
de convenios o contratos, acciones de política social…” Negrilla fuera 
de texto. 

Teniendo en cuenta la definición de subordinación y la capacidad a través de 
decreto, de contratar por parte del SENA, para la formación de los 
aprendices, con el fin de dar cumplimiento a su objeto, se puede establecer 
que no se observa el elemento de subordinación, en la relación contractual 
que existió entre la parte demandante y la Entidad que representó, en razón 
a: 

La actividad adelantada por la figura de la Coordinación, cumple un rol 
orientador y no de superior jerárquico, como bien se observa en las cláusulas 
del contrato que habilita para hacer su rol de supervisión a realizar una 
vigilancia administrativa y solicitar informes con el fin de verificar el 
cumplimiento del objeto contractual relacionado con la formación y el 
cumplimiento de las horas pactadas, lo cual es lo mínimo que se le debe 
exigir al Coordinador, como supervisor. 

Adicionalmente se aclara que el sometimiento a los programas curriculares 
es una expresión de la subordinación, pero contrario a este criterio, se 
considera que dicho programa estableció los criterios formativos que debía 



 

 

aplicar al contratista para el cumplimiento del objeto contractual atendiendo 
los especiales conocimientos que requería sobre la formación que iba a 
impartir el instructor, lo que descarta el cumplimiento de alguna función, pues 
realmente lo que se buscaba era la verificación del conocimiento que se 
requería para cumplir un objeto contractual. 

 

Es necesario, en vista de que el demandante desempeño la labor de 
instructor, que en el marco de dicha actividad implicara unos conocimientos 
específicos especializados en el otorgamiento de la orientación brindada del 
instructor al aprendiz, para la adquisición de habilidades y destrezas. 

Bajo los anteriores criterios la actividad relacionada en los diferentes objetos 
contractuales de vincular al demandante, para impartir un determinado 
número de horas y/o según calendario académico, se ajusta a los parámetros 
establecidos en el artículo 32 de la ley 80 de 1993, en el sentido que su 
experiencia y conocimiento, derivan en una actividad de profesionalización 
concreta o especialidad que habilita la vinculación de personal tratándose de 
esta especifica actividad contratada por el SENA. 

Los programas curriculares, las obligaciones contractuales de desarrollar 
evaluaciones, los cumplimientos de las horas pactadas o calendario 
determinado, para realizar formación, acceder a plataformas, entre otras, se 
tratan de aquellas necesarias para la verificación del cumplimiento del objeto, 
más aún en tratándose de actividades que por su naturaleza requieren de un 
control de seguimiento dado que se encuentran asociadas a la adquisición 
de competencias de los aprendices del SENA.  

 

5-COBRO DE LO NO DEBIDO. 

 

El demandante solicita el reconocimiento y pago de acreencias laborales como si 

éste hubiera desempeñado un cargo para el que no fue contratado y que jamás 

desempeñó, por lo tanto no existe causa jurídica para dicha reclamación, pues 

desempeñó el objeto por el cual fue contratado. 

 

Así mismo, devengó los honorarios convenidos entre las partes, que fueron 

cancelados en su totalidad lo que conduce a que el Servicio Nacional de Aprendizaje 

- SENA Regional Distrito no está obligado a efectuar pagos que excedan al valor 

pactado en los contratos de prestación de servicios las cuales el demandante 

manifestó conocer y aceptar. 

. 

6-EXCEPCIONES DE CARÁCTER GENERICO. 



 

 

 

Las demás que aparezcan probadas durante el proceso y que por no requerir de 

formulación expresa el despacho deberá decretarlas de oficio. 

 

 

FUNDAMENTACION FACTICA Y JURIDICA DE NUESTRA DEFENSA 

 

La entidad que represento no ha violado las disposiciones aludidas por el 

demandante referentes a los artículos 2, 4, 11, 13, 25, 29, 42, 46, 48, 53, 58 y 128 

de la Constitución Política, así como tampoco el artículo 10 del Código Civil, artículo 

19, 36, del C.S.T, Decreto 1042 de 1978, Decreto 1750 de 2003, Decreto 4171 de 

2014 y ley 80 de 1993 numeral 3, conforme a lo que expondré a continuación: 

 

La Constitución Política de 1991, reguló lo pertinente a la función pública, 

estableciendo las notas características de la relación laboral con la administración 

pública así: 

 
“…Artículo 122.- Desempeño de las funciones públicas. No habrá empleo público que no tenga 

funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de carácter remunerado se requiere 

que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto 

correspondiente”. 

 

Artículo 125.- Los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptúan 

los de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y 

los demás que determine la ley. 

 

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitución 

o la Ley, serán nombrados por concurso público. 

 

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos se harán previo cumplimiento de 

los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los 

aspirantes…”. 

 

El ordenamiento jurídico autoriza diferentes clases de vinculación de personas con 

las entidades públicas según sus situaciones, se destacan como modalidades 

principales las siguientes: 

 

A. La vinculación legal y reglamentaria (de empleados públicos), 

B. Laboral contractual (de trabajadores oficiales con esa clase de contratos) y, 

C. Contractual administrativa (contratos de prestación de servicios – contratistas), 

cada una con su propio régimen. 

 

A. La vinculación legal y reglamentaria (de los empleados públicos). 

 



 

 

Es la vinculación propia de los empleados públicos que se manifiesta a través de la 

expedición de un acto administrativo de nombramiento y se perfecciona con la 

posesión del empleo. 

 

Varias disposiciones han regulado los empleos públicos que pueden desempeñar, 

entre otros, los empleados públicos, entre las cuales se destacan la Ley 4ª de 1913, 

el Decreto Ley 3074 de 1968, etc. 

 

Ley 4ª de 1913 Código de Régimen Político y Municipal en su tiempo dispuso: 

 
“…Artículo 5.- Son empleados públicos todos los individuos que desempeñan destinos creados 

o reconocidos en las leyes. Lo son igualmente los que desempeñan destinos creados por 

ordenanzas, acuerdos y decretos válidos. Dichos empleados se clasifican en tres categorías, a 

saber…” (Subrayado fuera del texto original) 

 

1. Los Magistrados, que son los empleados que ejercen jurisdicción o autoridad. 

 

2. Los simples funcionarios públicos, que son los empleados que no ejercen jurisdicción o 

autoridad, pero que tienen funciones que no pueden ejecutar sino en su calidad de empleados; 

y 

 

a) Los meros oficiales públicos, que son los empleados que ejercen funciones que  

cualquiera puede desempeñar, aun sin tener la calidad de empleado...” 

 

El Decreto Ley 3074 de 1968, expedido por el Presidente de la República, modificó 

el Decreto 2400 de 1968 por el cual se modifica las normas que regulan la 

administración de personal civil, en el artículo 2º ordenó: 

 
“…Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un empleo y que ha tomado 

posesión del mismo…” 

 

Para el ejercicio de funciones de carácter permanente se crearán los empleos 

correspondientes, y en ningún caso, podrán celebrarse contratos de prestación de servicios 

para el desempeño de tales funciones…” 

 

El Decreto Ley 1042 de 1978, expedido por el Presidente de la República, en 

ejercicio de las facultades extraordinarias que le confirió la Ley 5ª de 1978, 

estableció el sistema de nomenclatura y clasificación de los empleos de la 

administración pública y en lo pertinente previó: 

 
“…Artículo 2º.- De la noción de empleo. Se entiende por empleo el conjunto de funciones, 

deberes y responsabilidades que han de ser atendidos por una persona natural, para satisfacer 

necesidades permanentes de la administración pública... 

 
…Los deberes, funciones y responsabilidades de los diferentes empleos son establecidos por 

la Constitución, la ley o el reglamento, o asignados por autoridad competente…” 



 

 

 

Por su parte, el artículo 122 de la Constitución Política señala: 

 
“No habrá empleo público que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer 

los de carácter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y 

previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente (…)”. 

 

A su vez, el artículo 123 ibídem consagra: 

 
“Son servidores públicos los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y 

trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. 

Los servidores públicos están al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerán sus funciones 

en la forma prevista por la Constitución, la ley y el reglamento. La ley determinará el régimen 

aplicable a los particulares que temporalmente desempeñen funciones públicas y regulará su 

ejercicio”. 

 

De las anteriores disposiciones es posible establecer los elementos esenciales de 

los empleos estatales así: 

 
a) La existencia del empleo en la planta de personal de la entidad. Si el empleo no está previsto 

en la respectiva planta de personal, es un imposible aceptar que se puede desempeñar lo 

que no existe. 

 

b) La  determinación  de  las  funciones  propias  del  cargo  ya  previsto  en  la  planta de 

personal. Para la determinación de dichas funciones se tienen en cuenta las de la Entidad, 

de la dependencia donde se labora y de la labor que cumple; especialmente se observan los 

manuales de funciones generales y específicas y los requisitos aplicables. La obligación del 

empleado es la de cumplir los mandatos del ordenamiento jurídico que le competan; la 

desobediencia tiene relación con dichos mandatos. 

 

Ahora bien, cuando el empleo específico (que el interesado pretende desempeñar) 

no está previsto en la respectiva planta de personal, el hecho que existan otros 

cargos parecidos que ya están siendo desempeñados por otras personas y que el 

personal vinculado por contrato de prestación de servicios realice labores similares 

a las que desempeñan esos empleados públicos, no conduce a que se pueda 

aceptar que el empleo público existe de acuerdo al régimen jurídico con las 

funciones que atiende el contratista, para luego admitir que esa relación contractual 

encubre una relación legal y reglamentaria. 

 
c) La previsión de  los recursos en el presupuesto para el pago de los gastos que demande el 

empleo, tienen que ver con el salario, prestaciones sociales, etc. Entonces, es necesario 

distinguir entre los recursos para cubrir las obligaciones laborales de los servidores públicos 

y otra clase de recursos previstos en los presupuestos estatales. Por lo tanto, la existencia 

de otros recursos económicos con los cuales se puedan pagar obligaciones de otra 

naturaleza (v.gr. las derivadas de los contratos estatales) no implica el cumplimiento de la 

exigencia señalada. 



 

 

 

Adicionalmente, el artículo 125 constitucional señala que el ingreso al servicio 

público se hará previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley 

para determinar los méritos y calidades de los aspirantes, y para ellos es 

indispensable la designación válida (nombramiento o elección, según sea el caso) 

seguida de la posesión, de esta forma, la persona nombrada y posesionada, queda 

investida de las facultades para prestar el servicio correspondiente. 

 

En esta forma de vinculación al servicio el régimen laboral se encuentra previamente 

determinado en la ley, de modo que no existe la posibilidad de que el Estado 

empleador y el servidor, puedan discutir y convenir las condiciones del empleo, así 

como tampoco variar los alcances normativos que regulan la relación de trabajo. 

 

B. Vinculación por contrato de trabajo (de trabajadores oficiales). 

 

De otra parte, también pueden desempeñar empleos públicos los denominados 

trabajadores oficiales, los cuales están vinculados por una relación contractual 

laboral pública vinculados por contrato de trabajo. Ellos cuentan con su propia 

legislación y sus derechos están consagrados en las normas públicas, además de 

otras que se autorizan para ellos (v.gr. convenciones colectivas y laudos arbitrales). 

Ahora, las controversias derivadas del contrato de trabajo son del resorte de la 

jurisdicción laboral ordinaria. 

 

Por el Decreto 2127 de agosto 28 de 1945 (D. O. No. 25.933) el Presidente de la 

República, reglamentó la Ley 6ª de 1945, en lo relativo al contrato individual de 

trabajo, allí se dispone: 

 
“Artículo 1o. Se entiende por contrato de trabajo la relación jurídica entre el trabajador y el 

patrono, en razón de la cual quedan obligados recíprocamente, el primero, a ejecutar una o 

varias obras o labores, o a prestar personalmente un servicio intelectual o material, en beneficio 

del segundo y bajo su continuada dependencia y este último a pagar a aquel cierta 

remuneración. 

 

Artículo 2o. En consecuencia para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran 

estos tres elementos: a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por sí mismo; 

b. La dependencia del trabajador respecto del patrono, que otorga a éste la facultad de 

imponerle un reglamento, darle órdenes y vigilar su cumplimiento, la cual debe ser prolongada, 

y no instantánea ni simplemente ocasional y c. El salario como retribución del servicio. 

 

Artículo 3o. Por el contrario, una vez reunidos los tres elementos de que trata el artículo anterior, 

el contrato de trabajo no deja de serlo por virtud del nombre que se le dé, ni de las condiciones 

peculiares del patrono, ya sea persona jurídica o natural; ni de las modalidades de la labor; ni 

del tiempo que en su ejecución se invierta; ni del sitio en donde se realice, así sea el domicilio 

del trabajador; ni de la naturaleza de la remuneración, ya en dinero, ya en especie o ya en 

simple enseñanza; ni del sistema de pago; ni de otras circunstancias cualesquiera. 



 

 

 

Artículo 4o. No obstante lo dispuesto en los artículos anteriores, las relaciones entre los 

empleados públicos y la administración Nacional, Departamental o Municipal no constituyen 

contratos de trabajo, y se rigen por leyes especiales, a menos que se trate de la construcción o 

sostenimiento de las obras públicas, o de empresas industriales, comerciales, agrícolas o 

ganaderas que se exploten con fines de lucro, o de instituciones idénticas a las de los 

particulares o susceptibles de ser fundadas y manejadas por estos en la misma forma”. 

 

De otra parte, las disposiciones legales antes indicadas determinaron que la 

vinculación laboral contractual oficial tiene relación con tres grupos de actividades: 

 

1. Trabajo en construcción o sostenimiento de las obras públicas de la 

administración, o  

 

2. Trabajo en empresas industriales, comerciales, agrícolas o ganaderas que se 

exploten con fines de lucro, o, 

 

3. Trabajo en instituciones idénticas a las de los particulares o susceptibles de ser 

fundadas y manejadas por éstos en la misma forma. 

 

Ahora bien, los trabajadores oficiales no están sujetos a una relación legal y 

reglamentaria. Las labores relacionadas con su empleo se determinan en el contrato 

y demás normas compatibles (relación de contrato de trabajo) y, así, en verdad, el 

trabajador oficial –salvo situación especial- no cumple funciones esencialmente 

ligadas con el Estado ni con la administración; por eso, quienes tienen que ver con 

estas funciones estatales en las empresas industriales y comerciales tienen el 

carácter de empleados públicos. A los trabajadores oficiales les es aplicable el 

capítulo de los derechos sociales, económicos y culturales, en particular el artículo 

53 y el Código Sustantivo del Trabajo. 

 

El Código Sustantivo del Trabajo, en su artículo 23 consagra los elementos 

esenciales del contrato de trabajo, a saber:  

 

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por sí mismo. 

b. La continuada subordinación o dependencia del trabajador respecto del 

empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de órdenes, en 

cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e 

imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de 

duración del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los 

derechos mínimos del trabajador en concordancia con los tratados o 

convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia 

obliguen al país; y 

c. Un salario como retribución del servicio. 



 

 

 

Entonces, los elementos esenciales que rigen todo contrato de trabajo son en 

resumen, la prestación personal del servicio, la subordinación y un salario a título 

de retribución. Se advierte que estos tres elementos (tipificadores de la relación 

contractual laboral del trabajador oficial) son diferentes a los establecidos en la 

misma constitución política respecto de la relación legal y reglamentaria de los 

empleados públicos (relación laboral administrativa de derecho público) que ya se 

han enunciado. 

 

Es así que la similitud de algunos de esos elementos no puede llevar a confusión: 

El trabajador cumple órdenes del superior según su voluntad, el reglamento y el 

contrato, mientras que el empleado público debe cumplir lo que dispone el 

ordenamiento jurídico al cual está sometido; el salario –como retribución del 

servicio- para el trabajador se determina libremente por el patrono con algunas 

limitaciones por convención, etc. Mientras que la remuneración del empleado 

público se fija conforme a las normas proferidas por las autoridades señaladas en 

el régimen jurídico. 

 

C. Vinculación por contrato de prestación de servicios (de los contratistas del 

Estado). 

 

Entre las disposiciones reguladoras de esta clase de vinculación se encuentra el 

artículo 32 de la Ley 80 de 1993 que permite la vinculación de personal mediante 

órdenes de servicios o contratos para desarrollar actividades relacionadas con la 

administración o funcionamiento de la entidad. 

 

Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas 

actividades no puedan desarrollarse con personal de planta o requieran 

conocimientos especializados. 

 

El vínculo contractual no genera relación de carácter laboral, por manera que no 

son servidores públicos y, en consecuencia, no hay lugar al reconocimiento y pago 

de salarios y prestaciones sociales, veamos: 

 
“Ley 80 de 1993, artículo 32. Contratos Estatales… 

(…) 

3. Son   contratos   de   prestación   de   servicios los que celebren las entidades 

estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o 

funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas 

naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o 

requieran conocimientos especializados. 



 

 

 

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se 

celebrarán por el término estrictamente indispensable”. 

 

Conforme a lo dispuesto en la norma, una situación autorizada para la contratación 

de servicios es cuando en la planta de personal de la entidad no exista el cargo o 

los existentes no sean suficientes (y estén provistos), en cuyo evento la 

administración puede vincular, a través de contrato de prestación de servicios, 

personal para atender las funciones que autoriza la ley. Otro evento autorizado 

legalmente es para vincular personal con conocimientos especializados. 

 

Estos contratos de prestación de servicios constituyen una verdadera herramienta 

de gestión administrativa que propende por la realización de los fines del Estado.  

 

En Sentencia de noviembre 30 de 2000, dentro del proceso radicado con el número 

2888-99 de la Sección Segunda del Consejo de Estado, se unificó la decisión en 

esta clase de controversias (contrato realidad). Se concluyó que mientras que no 

existiera empleo que proveer y no se dieran otras circunstancias allí señaladas no 

era factible considerar que con el contrato de prestación de servicios se hubiera 

querido ocultar una relación laboral de derecho público. Se enfatizó que para 

adquirir la condición de empleado público (relación legal – reglamentaria del laboral 

administrativo) y que de éste se deriven derechos que ellos tienen, conforme a la 

legislación es necesario que se verifiquen otros elementos propios de esta clase de 

relación en el derecho público como son: 

 
i) La existencia del empleo en la planta de personal de la entidad, ante la imposibilidad de 

desempeñar un cargo que no esté creado por la Constitución Política, ley o reglamento;  

ii) La determinación de las funciones propias del cargo previsto en la planta de personal; 

acerca de este punto se observa que el cumplimiento de labores similares de empleados 

públicos no significa que existan esas funciones para otra clase de relaciones y que por 

tal razón se satisfaga esta exigencia;  

 

iii) La previsión de los recursos en el presupuesto para el pago de los gastos que demande 

el empleo, los cuales tienen que ver con el salario, prestaciones sociales, etc. y,  

 

iv) La existencia de otros recursos económicos con los cuales se puedan pagar 

obligaciones de otra naturaleza v. gr. las derivadas de contratos estatales, no implica el 

cumplimiento de la exigencia señalada (Artículo 122 de la C.P.). Además, se precisó que 

el ingreso al servicio público (en relación laboral administrativa) requiere de la 

designación válida (nombramiento o elección) conforme al régimen jurídico, seguida de 

la posesión, para poder entrar a ejercer las funciones del empleo. 

 

Y respecto de salarios y prestaciones reclamadas en igualdad de condiciones a 

empleados públicos se llegó a la conclusión que no era factible su reconocimiento, 

lo cual concordaba con lo dispuesto al respecto en la Sentencia C-555 de 1994. 



 

 

Sobre el reconocimiento del tiempo bajo el contrato de prestación de servicios para 

efectos prestacionales y pensionales se consideró su improcedencia, porque la 

persona no tenía la calidad de empleado público conforme al ordenamiento jurídico. 

Ahora, se señaló que en algunos casos en los cuales la persona desempeñó labores 

similares a las de los empleados públicos eran posibles, en aras de los principios 

de igualdad y equidad. 

 

Por su parte, el principio consagrado en el artículo 53 de la C.P. conforme al cual 

las relaciones de trabajo se sujetan a una remuneración mínima vital y móvil, 

proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, es preciso interpretarlo en armonía 

con el artículo 13 ibídem y por consiguiente el trato a las personas que se 

encuentran en la misma situación debe ser similar. Aunque el derecho a la igualdad 

admite la diversidad de reglas cuando se trata de hipótesis distintas, tal distinción 

debe estar clara y ciertamente fundada en razones que justifiquen el trato distinto. 

Ellas procederán de elementos objetivos emanados cabalmente de las 

circunstancias distintas, que de suyo reclaman también trato adecuado a cada una. 

 

CASO CONCRETO. 

 

Resulta indiscutible que la vinculación que tuvo la señora ADRIANA CATALINA 

VEGA TEQUIA, con el Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA, fue a través de 

contratos de prestación de servicios, por el tiempo estrictamente necesario, 

contratos de servicio cuya tipología, definición y naturaleza se encuentra definido 

en el numeral 3º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993. 

Por consiguiente, dentro del plenario no existen pruebas de que el demandante 

estuviera bajo la dependencia de la entidad, teniendo en cuenta que el accionante 

realizaba sus funciones con autonomía técnica e independiente y de forma temporal 

para la ejecución de sus actividades contractuales. 

Ahora bien, dentro del asunto de marras NO existen pruebas que den certeza sobre 
la configuración de la relación laboral, ya que no existen memorando, ni órdenes 
impartidas a la contratista, ni cumplimiento de horarios, etc, que conlleven al 
cumplimiento del elemento subordinación; el hecho de que exista una supervisión 
de las labores contratadas por sí sola no implica una relación de subordinación, sino 
la necesidad de que la entidad contratante verifique el cumplimiento de la ejecución 
del objeto contractual pactado; por lo que se puede advertir que los contratos de 
prestación de servicios suscritos entre el actor y la accionada se establece que la 
relación del demandante con la entidad fue meramente contractual y amparada en 
la buena fe, circunstancia que implica que las pretensiones del demandante deben 
ser negadas. 
 



 

 

- En el proceso no obra una sola prueba que dé cuenta del supuesto horario 
del «Sena Regional Distrito», y aun cuando en los hechos de la demanda se 
indicó un horario, dicho supuesto, se reitera, no encuentra ningún respaldo 
probatorio.  

 

- De igual forma, no obra prueba alguna de que el demandante estuviera sujeto 
a prestar el servicio en un horario impuesto por la entidad, tales como 
circulares, oficios, memorandos o llamados de atención por el no acatamiento 
de este.  

 

- En otro punto, tampoco obran probanzas que permitan inferir, cuando menos, 
que el demandante recibía órdenes e instrucciones por parte de funcionarios 
del SENA; ni que se le hacían llamados de atención o expedición de 
memorandos. 

 

- Sobre las labores desarrolladas en condiciones de dependencia continuada, 
no obran elementos de convicción, acerca de las actividades ejecutadas por 
el demandante o de cuándo, cómo y dónde realizaba este sus funciones 
como instructor contratista; no obra medio probatorio alguno que permita 
corroborar que su trabajo debió ser ejecutado en la forma ordenada por los 
coordinadores de formación o por otro funcionario de la demandada. 

 

- Dicho esto, se advierte que las actividades como rendir informes mensuales 
de la ejecución de contrato y los diferentes correos electrónicos de solicitud 
de información no pueden considerarse, por sí mismas, como elementos de 
subordinación laboral, pues hacen parte de la ejecución y de las relaciones 
de coordinación, propias del contrato de prestación de servicios. 

 

- Finalmente, dentro del expediente NO existen elementos probatorios que 
permitan confirmar que el demandante prestaba el servicio en las mismas 
condiciones de tiempo, modo y lugar que aquellos de planta de personal.2 

 

 

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contenciosos Administrativo, Sección Segunda, sentencia del 21 de marzo de 2019, C.P.: William 

Hernandez Gomez, Rad.: 47001-23-33-000-2014-00069-01 (5129-2016) 



 

 

En ese orden de ideas, se debe concluir que no existe una prueba de la que 
fehacientemente se pueda inferir que el demandante no tenía la posibilidad de 
actuar con independencia, es decir, que la señora ADRIANA CATALINA VEGA 
TEQUIA nunca laboró en forma subordinada, ni se le impuso y ni cumplió con una 
intensidad horaria al igual que los demás funcionarios de planta, como tampoco 
obran pruebas de que recibía órdenes o instrucciones por parte de los funcionarios 
del SENA. 
 
De otro lado, se observan parámetro jurisprudencial recientes del Consejo 
Estado, donde se deja sentado que en los casos de contrato realidad NO SE 
PRESUME LA SUBORDINACIÓN, SINO QUE INCUMBE A LA PARTE QUE LA 
ALEGA DESVIRTUAR LA PRESUNCIÓN CONTRACTUAL DE LAS ORDENES 
DE SERVICIO, línea jurisprudencial decantada en vario casos respecto a los 
instructores del SENA, donde de forma reitera y reciente se viene indicando 
que en los asuntos de contrato realidad se debe probar por parte del 
demandante los elementos que configuran el mismo, en el caso en específico, 
la subordinación, la cual no fue demostrada por el demandante y la entidad 
allegó pruebas suficientes para indicar que la relación con el actor fue 
temporal y dentro del marco de contratos de prestación de servicios. 
 
El Consejo de Estado en sentencias del 10 de mayo de 2018, con radicado 
interno O-068-2018 y sentencia del 12 de julio de 2018, radicado interno 5100-
16, ambas de la Sección segunda, en caso similar al presente se reitera que el 
accionante tiene la carga de demostrar los supuestos de hecho para la aplicación 
de los efectos de la norma que quiere que se le aplique. 
 
En ambos pronunciamientos jurisprudenciales no se reconoce la existencia de la 
relación laboral reclamada por dos instructores Sena bajo el sentido de que no 
existe prueba que se pueda inferir de que el demandante no tenía posibilidad de 
actuar con independencia, ni que su labor se desarrollara en condiciones de 
dependencia continuada, ni obran testimonios que acrediten lo solicitado por el 
demandante, no existe medio de prueba alguno para reconocer unos derechos sin 
fundamento probatorio. 
 
Además, el demandante no desvirtuó la autonomía e independencia en la prestación 
del servicio, ni la temporalidad propia de un verdadero contrato de prestación de 
servicios, en ese sentido, al no tener probados los elementos de la relación laboral, 
se deben denengar las pretensiones de la demanda. 
  
Se resalta, que la presunción de la subordinación para dar por demostrado que el 
demandante actuó bajo la dependencia de la entidad, cabe indicar que dicha 
presunción no es un medio de prueba establecido por el C.G.P. y ni por el CPACA, 
sino que por el contrario es una ventaja en el campo probatorio para una de las 
partes, pero dicha situación no indica que la parte accionante omita su obligación 
de probar el supuesto de hecho de las normas para conseguir el efecto de las 
mismas, (se deba demostrar lo que se alega por el demandante) y por otra parte, 
que la entidad accionada aporte todos los medios de prueba a fin de desvirtuar tal 
presunción. 



 

 

 
En efecto, no puede el despacho dar acreditados los elementos facticos y jurídicos 
para declarar la existencia de una relación laboral entre el demandante y el SENA, 
pese a que no existe medio de prueba que dé certeza de lo afirmado por el 
demandante, el cual sin fundamento factico, no le es dable reconocer unos derechos 
el cual no han sido demostrados y no cuentan con soporte probatorio. Lo cual 
corresponde a un yerro jurídico en darle soporte jurídico a una situación que no ha 
sido demostrada, por ende, conforme a lo establecido en el artículo 167 del CGP 
(incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el 
efecto jurídico que ellas persiguen), por tanto, se debe negar la pretensiones de la 
demanda. 
 
Ahora bien, dentro del asunto de marras NO existen pruebas que den certeza sobre 
la configuración de la relación laboral, ya que no existen memorando, ni órdenes 
impartidas al contratista, ni cumplimiento de horarios, etc, que conlleven al 
cumplimiento del elemento subordinación; el hecho de que exista una supervisión 
de las labores contratadas por sí sola no implica una relación de subordinación, sino 
la necesidad de que la entidad contratante verifique el cumplimiento de la labor del 
contrato; por lo que se puede advertir que los contratos de prestación de servicios 
suscritos entre el demandante y la demandada se establece que la relación del 
demandante con la entidad fue meramente contractual y amparada en la buena fe, 
circunstancia que implica que las pretensiones del demandante deben ser negadas. 
 
De otra parte, se indica que entre el demandante y el SENA nunca existió una 

relación de carácter laboral, sino que por el contrario, la relación fue de carácter 

contractual, determinada por los Contratos de Prestación de Servicios suscritos por 

las partes, por el tiempo estrictamente necesario, contratos cuya tipología, definición 

y naturaleza se encuentran definidos en el numeral 3º, del artículo 32 de la Ley 80 

de 1993; teniendo en cuenta que la contratista (hoy demandante), debía cumplir el 

objeto por el cual fue contratado. Sin embargo, es necesario resaltar que, por este 

hecho, así como ciertas actividades orientadas por la entidad para la prestación del 

servicio,  debía cumplir con las obligaciones pactadas en el contrato de prestación 

de servicio, no puede asegurarse automáticamente que haya subordinación, en la 

medida que dentro del desarrollo y ejecución del objeto contractual en cualquier 

contrato estatal de prestación de servicios, es imperativo que las partes coordinen 

actividades ya que la entidad estatal contratante no está obligada a recibir lo que a 

voluntad el contratista presente como cumplimiento de lo pactado.  

 

Cabe indicar, que la supervisión en la contratación estatal es el conjunto de 

actividades que se realizan para vigilar y controlar las acciones del contratista y 

hacer cumplir las especificaciones técnicas, las actividades administrativas, legales, 

financieras y presupuestales establecidas en los contratos, con ello se constata la 

observancia de las obligaciones contraídas por las partes intervinientes y ello no 

conlleva necesaria y obligatoriamente subordinación o dependencia del contratista 

al supervisor o interventor, máxime si son contratos de tracto sucesivo en los que 



 

 

permanentemente se debe inspeccionar la labor realizada por el contratista y que 

de esta depende la formación de un aprendiz SENA, que debe adquirir ciertas 

competencias. 

 

Por otra parte, la subordinación que alega el accionante, se desvirtúa en el 

entendido de que no tenía un horario fijo durante todo el día y/o todos los días de la 

semana, como bien se observa de la lectura de los contratos de prestación de 

servicios que fijaban horas de cumplimiento contractual o calendario académico 

según la necesidad de formación; por lo tanto, se advierte que no existe 

subordinación y dependencia del actor frente a la entidad. Por ende, la Contratista 

(hoy demándate) cumplió con sus obligaciones contractuales que se obliga todo 

contratista, que celebró contrato de prestación de servicio con la entidad que 

represento. Sin requerir de los elementos de una relación laboral para cumplir con 

los distintos objetos contractuales.  

 

En efecto, la autonomía e independencia del contratista se realizaba desde el punto 

de vista técnico y científico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto 

significa que el contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en 

cuanto concierne a la ejecución del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la 

realización de la labor, según las estipulaciones acordadas. 

Adicionalmente, se señala que el accionante estuvo vinculado al SENA mediante 

contratos de prestación de servicios, a través de contratos interrumpidos, 

temporales, cuya duración fue siempre por tiempo limitado e indispensable para 

ejecutar el objeto contractual convenido, de conformidad con lo dispuesto en el 

numeral 3° del artículo 32 de la Ley 80 de 1993. Además, se advierte que cada 

contrato tiene como mínimo un término de interrupción prudencial entre uno y otro, 

además, durante ese término de interrupción no está acreditado que se debiera a 

situaciones de logística del SENA correspondiente a que durante ese lapso de 

tiempo se estuviera en vacaciones. Cabe resaltar que tampoco existe prueba dentro 

del plenario que acredite que el actor realizara actividades durante las 

interrupciones contractuales. 

Por consiguiente, dentro del plenario no existen pruebas de que el actor estuviera 

bajo la dependencia de la entidad, teniendo en cuenta que el demandante realizaba 

sus funciones de forma autónoma e independiente. 

Manifestado lo anterior, se tiene claro que no se configura, ni se demuestran, ni se 

pueden demostrar para el presente caso, la existencia de una relación laboral de la 

cual se puedan reconocer las prestaciones alegadas u otras como cesantías, 

bonificaciones, etc., propios de una relación laboral, para cuyo reconocimiento y 



 

 

pago sería necesario que se encontraran probados los elementos que tipifican un 

contrato de trabajo y lo diferencian de un contrato de prestación de servicios: 

 
a. La actividad personal del demandante. Lo que en esta relación contractual por prestación de 

servicios, es elemento esencial según la propia naturaleza legal del contrato estatal; luego el 

hecho de la prestación personal del mismo por el contratista, para el caso no configura la 

existencia e identidad con el elemento propio de la relación laboral; simplemente en los contratos 

es necesario que el contratado preste personalmente el servicio o las actividades relacionadas 

con el objeto o fin del contrato ya sea laboral o de prestación de servicios estatal. 

 

b. La continuada subordinación y dependencia. Esta situación no fue dada dentro de la prestación 

del servicio por el contratista interesado pudiendo determinarse con exactitud que el demandante 

se encontraba sometido a lo estatuido por el artículo 32 de la Ley 80 de 1993. En este aspecto 

es necesario resaltar, que por el hecho de cumplir horarios y ciertas actividades orientadas por la 

entidad donde el actor prestó el servicio, no puede asegurarse automáticamente que haya 

subordinación, en la medida que dentro del desarrollo y ejecución del objeto contratado en 

cualquier contrato estatal de prestación de servicios, es imperativo que las partes coordinen 

actividades ya que la entidad estatal contratante no está obligada a recibir lo que a voluntad el 

contratista presente como cumplimiento de lo pactado.  

 

En efecto, la Ley 80 de 1993 artículos 4º y 5º han impuesto deberes recíprocos a las partes contratantes 

y por ello los contratistas, en este caso, los instructores quedan supeditados al cumplimiento idóneo de 

las obligaciones a su cargo; pues el fin de su contrato es satisfacer a la entidad en una determinada 

necesidad; en nuestro caso, que se pueda cubrir la oferta de servicios de formación profesional y 

aprendizaje ofrecidos a los colombianos. Luego, no se puede asegurar que si el contratista recibió 

instrucciones, tal hecho constituya subordinación o intromisión en la autonomía que el contratista tiene 

al desarrollar el objeto contratado; pues simplemente con ello el SENA asegura la calidad y resultados 

deseados en la contratación acordes con sus derechos como contratante a la luz del artículo 4º de la Ley 

80 de 1993. 

 

c. Sueldo o salario. Como remuneración del servicio en una relación laboral, el que por definición y 

origen es de naturaleza diferente al concepto de honorarios por prestación de servicios. 

 

En estas circunstancias resulta evidente que el actor no se desempeñó en igualdad 

de condiciones a un empleado público ni muchos menos hubiese ostentado el 

carácter de trabajador oficial y bien podía ser contratado por prestación de servicios 

ante la ausencia de personal de planta o la insuficiencia del personal existente.  

 

El hecho que en el caso de la ejecución de los contratos de prestación de servicios 

suscritos por el actor se den algunas circunstancias parecidas a las que existen 

respecto de los empleados públicos no puede llevar a la conclusión de que encubre 

una relación laboral administrativa. 

 

Como apoyo jurisprudencial a lo expuesto en precedencia me permito traer a 

colación, en un asunto similar al que nos ocupa, apartes de lo señalado por el 

Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, 

Subsección A, C, P. Dr. Jaime Moreno García, Bogotá D.C. 22 de febrero de 2007, 

Ref: Exp. Número 47001-2331-000-1999-00248-01 Actor: Lilia Emperatriz Codina 

Senior. Demandado: Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA quien expresó: 



 

 

 
“…se ha sostenido que entre contratante y contratista puede existir una relación de coordinación 

en sus actividades, de manera que el segundo se somete a las condiciones necesarias para el 

desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de un horario, 

o el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores, o tener que reportar informes 

sobre sus resultados, por ello no significa necesariamente la configuración de un elemento de 

subordinación. En efecto, de conformidad con la Sentencia de la Sala Plena del Consejo de 

Estado del 18 de noviembre de 2003, Rad. IJ-0039, M.P. Nicolás Pájaro Peñaranda: 

 

“Si bien es cierto que la actividad del contratista puede ser igual a la de empleados de planta, 

no es menos evidente que ello puede deberse a que este personal no alcance para colmar la 

aspiración del servicio público; situación que hace imperiosa la contratación de personas ajenas 

a la entidad. Y si ello es así, resulta obvio que deben someterse a las pautas de ésta y a la 

forma como en ella se encuentran coordinadas las distintas actividades. Sería absurdo que 

contratistas encargados del aseo, que deben requerirse con urgencia durante la jornada 

ordinaria de trabajo de los empleados, laboren como ruedas sueltas y a horas en que no se les 

necesita. Y lo propio puede afirmarse respecto del servicio de cafetería, cuya prestación no 

puede adelantarse sino cuando se encuentra presente el personal de planta. En vez de una 

subordinación lo que surge es una actividad coordinada con el quehacer diario de la entidad, 

basada en las cláusulas contractuales”.   

 

En desarrollo del anterior postulado expuesto por la Sala Plena, la Sección Segunda ha dicho: 

(…) 

Aunque a primera vista se puede pensar que el cumplimiento de un horario es de suyo elemento 

configurativo de la subordinación transformando una relación que ab initio se consideró como 

contractual en laboral, lo cierto es que en determinados casos el cumplimiento de un horario es 

sencillamente la manifestación de una concertación contractual entre las partes, administración 

y particular, para desarrollar el objeto del contrato en forma coordinada con los usos y 

condiciones generalmente aceptadas y necesarias para llevar a cabo el cumplimiento de la 

labor. 

 

El sub lite se encuadra dentro de tal circunstancia, pues entre el libelista y la entidad accionada 

hubo una relación de coordinación, que no permite configurar la existencia de una 

subordinación, y por tanto, no ha lugar a deducir que en realidad se hubiera encubierto una 

relación laboral, aun cuando los otros dos (2) elementos, prestación personal del servicio y 

remuneración si se hallan suficientemente probados en el expediente. 

…(Sentencia de la Subsección B, M.P. Alejandro Ordoñez Maldonado del 19 de febrero de 

2004, Exp. No. 0099-03)  

(…) 

Lo anterior significa que el contrato de prestación de servicios puede ser desvirtuado cuando 

se demuestra la subordinación o dependencia respecto del empleador, evento en el cual surgirá 

el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista, en aplicación del principio 

de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo según el artículo 53 

de la Constitución Política. 

 

Se arriman como pruebas de la subordinación dos declaraciones cuyo análisis pasará a 

efectuar la Sala. 

 

Estas declaraciones no resultan concluyentes sobre la existencia de un vínculo de 

subordinación entre la accionada y el actor, pues de un lado, no se precisa bajo las órdenes de 



 

 

qué funcionario se encontraba el demandante como quiera que se duda por los declarantes 

acerca de quién cumplía dicho papel entre los coordinadores, el jefe de personal, la enfermera 

jefe, etc., como eventuales superiores del mismo; y de otro lado, se indica que el actor respondía 

a cualquier persona de cualquier dependencia que lo llamara a mantenimiento, afirmación que 

introduce aun mayor duda porque se estaría confundiendo la existencia de una relación de 

subordinación con la solicitud de que sus servicios hiciera cualquier empleado de la entidad.  

 

De acuerdo con lo anterior, la Sala considera que no son suficientes los elementos de prueba 

para configurar en el presente caso la existencia de una relación de tipo laboral por cuanto el 

demandante cumplió su oficio sin recibir instrucciones sobre el mismo; en efecto, la actividad 

consistió en aplicar sus habilidades de manera independiente y autónoma para el servicio de la 

entidad. La circunstancia de que laborara un número determinado de horas no constituye 

elemento para afirmar que existiera una relación de sujeción (Sentencia 2161/04, Demandado: 

Hospital San Martín, Municipio de Astrea César). 

 

Entonces, constituye requisito indispensable para demostrar la existencia de una relación de 

trabajo, que el interesado acredite en forma incontrovertible la subordinación y dependencia, y 

el hecho de que desplegó funciones públicas, de modo que no quede duda acerca del 

desempeño del contratista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor; siempre y 

cuando, de las circunstancias en que se desarrollaron tales actividades, no se deduzca que 

eran indispensables en virtud de la necesaria relación de coordinación entre las partes 

contractuales…”   
 

Con base en las anteriores consideraciones, solicito a su despacho, de manera 

atenta y respetuosa absolver a mi representada de todas y cada una de las 

pretensiones de la presente demanda. 

 

 
OTROS ASPECTOS DE ESTA CONTESTACION DE DEMANDA 

 

Contestados en los anteriores términos los hechos de la demanda, propuestas las 

excepciones y establecidas las razones de nuestra defensa procedo a darle 

cumplimiento a los otros requisitos que para el efecto trae el Código de 

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo: 

 

a. El demandado según el texto de la demanda, lo es el Servicio Nacional de 

Aprendizaje SENA, es por esta razón que me han conferido poder para que los 

represente en este proceso. 

 

b. El Procurador o Representante de la demandada lo es el suscrito abogado 

PEDRO ALFREDO MANTILLA SANCHEZ, por lo que solicito a su despacho, 

comedidamente, reconocerme personería. 

 

c. Las notificaciones personales que deban hacerse a la demandada o al suscrito 

apoderado pueden dirigirse a la sede del Servicio Nacional de Aprendizaje - 

SENA Regional Distrito ubicado en la Carrera 13 No. 65 - 10. El correo 



 

 

electrónico institucional destinado a recibir las notificaciones judiciales es el 

siguiente: servicioalciudadano@sena.edu.co, el correo electrónico del suscrito 

es pmantillas@sena.edu.co ; peter-0224@hotmail.com Tel. Celular 320-

8005401. 

 

 

PRUEBAS 

 

DOCUMENTALES: 

 

- Expediente administrativo de la señora ADRIANA CATALINA VEGA 

TEQUIA. 

 

NOTIFICACIONES 

 

Pueden ser notificadas por intermedio del suscrito, en la siguiente dirección SENA 

Regional Distrito ubicado en la Carrera 13 No. 65 – 10 en Bogotá D.C. o a los 

correos servicioalciudadano@sena.edu.co, el correo electrónico del suscrito es 

pmantillas@sena.edu.co ; peter-0224@hotmail.com. 

 

 

ANEXOS 

Poder con el que actúo.  

Los documentos relacionados en el acápite de pruebas. 

De esta forma dejo contestada la demanda de la referencia. 

 

Atentamente, 

 

 
 

PEDRO ALFREDO MANTILLA SANCHEZ 
C. C. No. 1.010.196.467 Bogotá D.C. 
T.  P. No. 237.258 del C.S.J.   
 

mailto:peter-0224@hotmail.com
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Bogotá D.C., 3 de June de 2022

Señor  
JUEZ 17 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co
jadmin17bt@cendoj.ramajudicial.gov.co
E.   S.  D.

Medio de control : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO No. : 11001333501720210013800 
DEMANDANTE : JHONATAN RICO VALENCIA
DEMANDADO : U.A.E.DE GESTION PENSIONALY CONTRIBUCIONES 

PARAFISCALES -UGPP 
 
Asunto:                                CONTESTACIÓN DE DEMANDA

 YOHEEN PATRICIA RUBIO OLAYA, identificada civil y profesionalmente como aparece 
al pie de mi firma, actuando como apoderada especial de la U.A.E. DE GESTIÓN 
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES - UGPP, según memorial poder 
adjunto, respetuosamente comparezco ante su Despacho con el fin de contestar 
oportunamente la demanda promovida por el señor JHONATAN RICO VALENCIA, en los 
siguientes términos:  

I. RESPECTO DE LA ENTIDAD 

 Se trata de la UNIDAD DE GESTIÓN PENSIONAL Y PARAFISCALES - UGPP, Unidad 
Administrativa Especial, perteneciente al sector descentralizado de la Rama Ejecutiva del 
orden Nacional, con personería jurídica, patrimonio propio y autonomía administrativa, 
financiera y técnica, adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Público, según reza el 
Decreto 0575 de 2013, representada legalmente por la Directora General, ANA MARIA 
CADENA RUIZ (E) , quien ha delegado en el Director Jurídico la representación judicial de 
la entidad, quien a su vez me ha conferido poder para actuar en el presente asunto.

 II. DE LAS PRETENSIONES 

Me opongo a la prosperidad de todas y cada una de las peticiones elevadas por la parte 
actora, al considerar que las mismas carecen de fundamento jurídico, fáctico y probatorio 
que permitan concluir que en el presente caso la UGPP haya conculcado el ordenamiento 
jurídico respecto del señor JHONATAN RICO VALENCIA, de cara a las pretensiones de la 
presente demanda que se encuentran delimitadas en el acápite de las pretensiones y que 
se resumen en:

1. Declarar la nulidad del acto administrativo radicado bajo el numero 
201616003711651 de fecha 2 de diciembre de 2016

2. Declarar que el contrato de obra o labor celebrado entre el señor JHONATAN RICO 
VALENCIA y la empresa COLVISTA S.A.S., fue simulado y que existió una 
verdadera relación laboral con la UGPP desde el día 27 de febrero de 2012 hasta 
el 20 de marzo de 2014.

Radicado: 2022110001676461

*2022110001676461*

mailto:correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co
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3. A título de restablecimiento condenar a la UGPP al pago de las diferencias salariales 
y prestacionales que devenga un profesional grado 1 y el coordinador sénior grado 
1 y las que devenga un servidor publico de la entidad demandada.

Lo anterior, de conformidad con los argumentos y las excepciones que se proponen en las 
líneas que siguen.

DEL CONCEPTO DE VIOLACION INVOCADO POR EL DEMANDANTE:

El demandante afirma dentro del concepto de violación que la empresa contratante  
COLVISTA S.A.S, con quien el aquí demandante suscribió un contrato de OBRA O LABOR, 
indicando  “No puede tampoco señalarse que Colvista .S.A.S., fue un simple intermediario, 
ya que en el contrato que firmó el demandante no se señaló de manera expresa su 
condición de intermediario, los cual es indispensable para catalogar como un intermediario 
de la administración”, como bien lo señalo el demandante para el presente asunto 
COLVISTA S.A.S, no fue intermediario de la UGPP para contratar al demandante, la 
contratación que realizo COLVISTA S.A.S. fue libre, espontanea en virtud del acuerdo de 
voluntades, pues valga aclarar que la UGPP contrato con COLVISTA S.A.S. una actividad 
descrita en el objeto contractual, el cual no se indica que se hubiese contratado a 
COLVISTA S-A-S. 

Un intermediario es aquel que va a realizar todas las negociaciones para que obtengas un 
trabajo, una vez terminada la negociación el responsable de lo que ocurra es la persona a 
la que se contrató. Un contratista, es aquel que va a realizar un trabajo y se encarga de 
contratar gente para la realización del mismo, esta persona es responsable del trabajo que 
se le haya asignado, así como de lo que hagan las personas contratadas para la realización 
de dicho trabajo. 

En el presente asunto la empresa COLVISTA S.A.S. fungió como contratista independiente 
y en tal virtud contrato los servicios del señor JHONATAN RICO VALENCIA, en ese orden 
de ideas la UGPP no violo disposición alguna al no reconocer la existencia de un contrato 
realidad con el demandante.

Desde el punto de vista laboral, el contratista independiente es la empresa o incluso 
persona natural, que es contratada por otra empresa o persona natural, para que desarrolle 
o ejecute algunas actividades a su favor.
Un contratista es la persona o empresa que ejecuta un contrato que le ha sido encargado 
por el contratante, para que lo realice de forma independiente pero de acuerdo a los 
lineamientos estipulados en el contrato respectivo.
La empresa que contrata al contratista independiente (valga la redundancia) se conoce 
como beneficiario de la obra o de los trabajos que realizará el contratista independiente.

Por otra parte, el artículo 35 del código sustantivo del trabajo establece lo siguiente: 
“ARTICULO 35. SIMPLE INTERMEDIARIO. 1. Son simples intermediarios, las personas 
que contraten servicios de otras para ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva 
de un {empleador}. 2. Se consideran como simples intermediarios, aun cuando aparezcan 
como empresarios independientes, las personas que agrupan o coordinan los servicios de 
determinados trabajadores para la ejecución de trabajos en los cuales utilicen locales, 
equipos, maquinarias, herramientas u otros elementos de un {empleador} para el beneficio 
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de éste y en actividades ordinarias inherentes o conexas del mismo. 3. El que celebrare 
contrato de trabajo obrando como simple intermediario debe declarar esa calidad y 
manifestar el nombre del {empleador}. Si no lo hiciere así, responde solidariamente con el 
empleador de las obligaciones respectivas”. La Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Laboral, con la sentencia de 17 de febrero de 2009, sobre el simple intermediario, 
consideró que: “Con todo, importa precisar que, a la luz de lo que encontró acreditado, la 
conclusión del Tribunal sobre la ausencia de la figura de la intermediación laboral en este 
caso no es jurídicamente equivocada, si se tiene en cuenta lo que sobre el particular ha 
sostenido esta S. en la sentencia del 27 de octubre de 1999, radicación 12187, cuyo texto 
es del siguiente tenor: “El asunto medular materia de elucidación, desde el punto de vista 
estrictamente jurídico, es saber cuándo se dan los elementos configurantes del instituto de 
la intermediación dado que la parte recurrente la invoca con persistencia por considerar que 
se tipifica en el sub examine. Es innegable que ese tema constituye uno de los más 
elevados vericuetos en el derecho del trabajo colombiano, pues en ocasiones resulta 
verdaderamente complejo determinar si se está en presencia de él o de figuras cercanas o 
similares como la representación patronal, el contratista independiente y las empresas de 
servicios temporales. “Aun cuando no es dable sentar en esta materia criterios rígidos, en 
especial cuando se da una pluralidad de los síntomas característicos de estas figuras, 
nuestro derecho positivo contiene algunas pautas sobre el particular. Así, la figura del 
simple intermediario está regulada en el artículo 35 del CST, que es del siguiente tenor:

“Son simples intermediarios las personas que contratan servicios de otras para ejecutar 
trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un patrono. “Se consideran como 
simples intermediarios, aun cuando aparezcan como empresarios independientes, las 
personas que agrupan o coordinan los servicios de determinados trabajadores para la 
ejecución de trabajos en los cuales utilicen locales, equipos, maquinarias, herramientas u 
otros elementos de un patrono para beneficio de este y en actividades ordinarias inherentes 
o conexas del mismo.” “Como se ve de estos dos primeros incisos del artículo trascrito, en 
el derecho colombiano se prevén dos clases de intermediarios: “a) Quienes se limitan a 
reclutar trabajadores para que presten sus servicios subordinados a determinado 
empleador. En este caso la función del simple intermediario, que no ejerce subordinación 
alguna, cesa cuando se celebra el contrato de trabajo entre el trabajador y el empleador. 
“b) Quienes agrupan o coordinan trabajadores para que presten servicios a otro, quien 
ejercerá la subordinación, pero con posibilidad de continuar actuando el intermediario 
durante el vínculo laboral que se traba exclusivamente entre el empleador y el trabajador. 
En este evento el intermediario puede coordinar trabajos, con apariencia de contratista 
independiente, en las dependencias y medios de producción del verdadero empresario, 
pero siempre que se trate de actividades propias o conexas al giro ordinario de negocios 
del beneficiario. Esta segunda modalidad explica en mejor forma que la Ley colombiana 
(artículo 1º del decreto 2351 de 1965) considere al intermediario “representante” del 
empleador. “La segunda hipótesis es la más próxima a la figura del contratista 
independiente. Por regla general éste dispone de elementos propios de trabajo y presta 
servicios o realiza obras para otro por su cuenta y riesgo, a través de un contrato 
generalmente de obra con el beneficiario. Parte de esos trabajos puede delegarlos en un 
subcontratista. Si la independencia y características del contratista es real, las personas 
que vincula bajo su mando están sujetas a un contrato de trabajo con él y no con el dueño 
de la obra o beneficiario de los servicios, sin perjuicio de las reglas sobre responsabilidad 
solidaria definidas en el artículo 36 del CST y precisadas por la jurisprudencia de esta Sala, 
especialmente en sentencias del 21 de mayo de 1999 (R.. 11843) y 13 de mayo de 1997 
(R.. 9500). Empero, si a pesar de la apariencia formal de un “contratista”, quien ejerce la 
dirección de los trabajadores es el propio empresario, directamente o a través de sus 
trabajadores dependientes, será éste y no el simple testaferro el verdadero patrono, y por 
tanto no puede eludir sus deberes laborales. “Naturalmente, en cada caso debe examinarse 
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en forma detenida las circunstancias fácticas que permitan determinar si se está en 
presencia de una de las figuras señaladas, sin que se pueda afirmar categóricamente que 
por el simple hecho de realizarse los trabajos en los locales del 4 de 6 beneficiario, deba 
descartarse necesariamente la existencia del contratista independiente, pues si bien en 
principio no es lo corriente frente a tal fenómeno, pueden concurrir con esa particularidad 
los factores esenciales configurantes de él. Entonces, será el conjunto de circunstancias 
analizadas, y especialmente la forma como se ejecute la subordinación, las que identifiquen 
cualquiera de las instituciones laborales mencionadas.” Cumple anotar que si bien el 
intermediario laboral es representante del empleador, ello no significa que el representante 
a su vez sea intermediario, pues entre esas dos figuras, según surge de la sentencia 
transcrita, existen diferencias sustanciales, que se reflejan en la responsabilidad que surge 
de ellas, en la medida en que la solidaridad respecto de las obligaciones laborales del 
empleador sólo se predica del intermediario y no del representante, que podrá llegar a ser 
responsable laboralmente, pero sólo en los eventos excepcionales puntualizados por la 
jurisprudencia que, en todo caso, no se presentan en el asunto aquí debatido. Son simples 
intermediarias quien contrate servicios de una persona natural para ejecutar trabajos en 
beneficio y por cuenta exclusiva de un empleador. Que se diferencian, según lo establece 
el artículo 34 del Código Sustantivo del Trabajo, de los contratistas independientes y, por lo 
tanto, verdaderos empleadores y no representantes ni intermediarios las personas 
naturales o jurídicas que contraten la ejecución de una o varias obras o la prestación 
de servicios en beneficios de terceros, por un precio determinado, asumiendo todos 
los riesgos, para realizarlos con sus propios medios y con libertad y autonomía 
técnica y directiva.

Art. 35. Simple intermediario. 

1. Son simples intermediarios las personas que contratan servicios de otras para ejecutar 
trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un empleador. 

2. Se consideran como simples intermediarios, aún cuando aparezcan como empresarios 
independientes, las personas que agrupan o coordinan los servicios de determinados 
trabajadores para la ejecución de trabajos en los cuales utilicen locales, equipos, 
maquinarias, herramientas u otros elementos de un empleador para beneficio de éste y en 
actividades ordinarias inherentes o conexas del mismo. 

3. El que celebrare contrato de trabajo obrando como simple intermediario debe 
declarar esa calidad y manifestar el nombre del empleador. Si no lo hiciere así, 
responde solidariamente con el empleador de las obligaciones respectivas. 

Nota. La figura de simple intermediario tiene su tradición como una forma de 
subcontratación, la cual es más relevante en sectores como el de la construcción, trabajos 
públicos, minería y agricultura entre otras; Un simple intermediario, interviene en la 
contratación de mano de obra o trabajadores sin percibir beneficios para si mismo y 
sin contratar en nombre propio; La intermediación se caracteriza por la ausencia de 
una relación directa de trabajo. 

El simple intermediario es toda persona que sin ser reconocido como representante del 
empleador, interviene en nombre de este último para la contratación de trabajadores, o 
quien contrata para la empresa de un tercero

 Nota de Vigencia. Este artículo corresponde al artículo 36 del Decreto 2663 de 1950, 
su numeración inicial fue variada por la edición oficial del Código Sustantivo del 
Trabajo, ordenada por el artículo 46 del Decreto 3743 de 1950. 

Conc. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, Expediente 12187 de 
1999, Expediente 25277 de 2006. Expediente 81043 (4755) de 2021. Corte Suprema de 
Justicia Sala de Casación Laboral. 
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 III. RESPECTO DE LOS HECHOS DE LA DEMANDA 

A.    ANTECEDENTES DEL CONTRATO N° 03.235-2011 CELEBRADO ENTRE LA UGPP 
Y COLVISTA S.A.S 

1. El 9 de octubre de 2011, la Unidad de Gestión Pensional y Contribuciones 
Parafiscales de la Protección Social – UGPP - y COLVISTA S.A.S. suscribió el Contrato 
No. 03.325-2011, cuyo objeto consistió en: “Contratar los servicios especializados de 
outsourcing operativo para la ejecución del proceso de normalización de 
documentos pensionales” 

2. El plazo de ejecución se pactó hasta 31 de julio de 2014, contado a partir de la 
suscripción del acta de inicio, previo cumplimento de los requisitos de ejecución y 
legalización. 

3. El Contratista, acorde con lo señalado el Contrato No. 03.325-2011, constituyó a favor 
de la UGPP la Póliza de seguro de cumplimiento de Entidad Estatal 15-44-101071910 y la 
Póliza de seguro de Responsabilidad Civil extracontractual No. 15,40-101017802, con los 
siguientes cubrimientos:

COMPAÑÍA ASEGURADORA: 

COMPAÑÍA DE SEGUROS DEL ESTADO 
S.A 

No. POLIZA:

Póliza de seguro de cumplimiento de Entidad 
Estatal 

15-44-101071910

 

Póliza de seguro de Responsabilidad civil 
extracontractual

15-40-101017802

 

FECHA DE EXPEDICION: 10/11/2011

VIGENCIA DEL 
AMPAROAMPAROS CUBIERTOS

PORCENTAJ
E DE 
CUBRIMIENT
O

VALOR DEL 
AMPARO

DESDE HASTA

CUMPLIMIENTO
20% del valor 
total del 
contrato

$3.131.941.6
68

09/11/20
11

30/11/2014

CALIDAD DEL SERVICIO

20% del valor 
total del 
contrato

 

$3.131.941.6
68

09/11/20
11

31/07/2016

PAGO DE SALARIOS, 
PRESTACIONES  SOCIALES E 
INDEMNIZACIONES LABORALES

5% del valor 
total del 
contrato

$782.985.417 09/11/20
11 31/07/2017
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RESPONSABILIDAD CIVIL 
EXTRACONTRACTUAL

$783.000.000

MINIMO 5%
$783.000.000

09/11/20
11

30/11/2014

PAGO ANTICIPADO N/A    

FECHA APROBACION DE LA GARANTIA UNICA: 11/11/2011 

Expedidas por Seguros del Estado S.A., para amparar los perjuicios o sanciones que se 
derivaran del incumpliendo de las obligaciones del mencionado contrato. La aprobación 
de la garantía única data del 11 de noviembre de 2011. 

4. Mediante Otrosí No. 5, suscrito el quince (30) de junio de 2014, las partes de común 
acuerdo modificaron el contrato en el sentido de PRORROGAR el plazo de 
ejecución del contrato estipulado en la CLAUSULA SEGUNDA – PLAZO DE 
EJECUCION   así: ” El plazo de ejecución del presente contrato será hasta el treinta 
y uno (31) de octubre de 2014.

5. Mediante Otrosí No. 6, suscrito el 17 de octubre de 2014, se acordó prorrogar el 
plazo de ejecución del contrato hasta el quince (15) de diciembre de 2014. 

6. Mediante otrosí No. 7 de fecha 15 de diciembre de 2014 se acordó prorrogar el plazo 
de ejecución del contrato hasta el 19 de diciembre de 2014.

B.    PRONUNCIAMIENTO CONCRETO FRENTE A LOS HECHOS DE LA DEMANDA

  Respecto del hecho 1: No es cierto, en primer lugar hay que indicar que el contrato No. 
UGPP P- MVC-006-2011, no existe en la UGPP, el contrato suscrito con la empresa 
COLVISTA S.A.S., que quedo identificado en el acápite anterior corresponde al No. 03-
 325-2011, cuyo objeto contractual no incluye funciones asignadas a la subdirección de 
determinación de derechos pensionales no a la subdirección de nómina de pensionados, 
de la lectura del objeto contractual cuya copia se anexa con la presente contestación se 
evidencia que el objeto contractual se enmarca dentro de: : “Contratar los servicios 
especializados de outsourcing operativo para la ejecución del proceso de 
normalización de documentos pensionales”

Respecto del hecho 2: Es cierto.

Respecto del hecho 3: No es cierto, es una interpretación que realiza el actor respecto de 
las obligaciones contraídas por la empresa contratista COLVISTA S.A.S., en relación con 
la ejecución de las mismas, recordemos que el verdadero empleador del aquí accionantes 
fue la empresa COLVISTA S.A.S. en virtud del contrato de trabajo por obra o labor suscrito 
y que se certifica por parte de la misma.
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Ahora bien, una vez revisada la certificación que se aporta por parte del demandante, 
sobre la cual la UGPP desconoce su autenticidad se evidencia que las actividades 
realizadas por el señor RICO VALENCIA se limitaron a:

En ningún caso se indica qué tenia que “apoyar a la subdirección de nómina de 
pensionados a ingresar novedades de nomina de pensionados al ingresar las 
novedades, procesar, revisar liquidar y hacer seguimientos a la nomina de 
pensionados a cargo de la UGPP, entre otras por que el objeto contractual acordado 
con la empresa COLVISTA S.A.S., no tenia dentro de las actividades la mencionada 
por el demandante según se detalla en el contrato de prestación de servicios suscrito 
y que se aporta con la presente contestación de demanda.

Respecto del hecho 4: Es cierto, la estructura de la UGPP se enmarco en el decreto 5021 
de 2009

Respecto del hecho 5: A la UGPP, no le consta, que se pruebe, es al verdadero empleador 
COLVISTA S.A.S.  a quien le corresponde determinar la veracidad de lo manifestado por el 
actor en el presente hecho. La UGPP no tuvo injerencia en la contratación del personal, ni 
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la asignación salarial , ni la movilidad del trabajador que realizo la empresa contratista 
COLVISTA S.A.S. para el cumplimiento del objeto contractual contenido en el contrato de 
prestación de servicios No. 03.235-2011 cuya copia se aporta con la presente contestación 
de demanda.

Es preciso indicar que de conformidad con la CLAUSULA SEPTIMA del contrato de 
prestación de servicios No. 03.235.2011, suscrito entre LA UGPP y la demandada 
COLVISTA S.A.S., dentro de las obligaciones específicas del contratista este se obligó a: 
6. Garantía: EL CONTRATISTA deberá constituir a favor de la UGPP, una Garantía Única 
que ampare los siguientes riesgos: 

(...)

Salarios, 
prestaciones 
sociales e 
indemnizaciones 

5% del valor total 
del contrato 

Duración del 
contrato y tres (3) 
años más, a partir 
del acta de inicio. 

Cubrir a la entidad 
contra el riesgo de 
incumplimiento de 
las obligaciones 
laborales a que está 
obligado el 
contratista, 
únicamente 
relacionadas con el 
personal utilizado 
para el ejecución 
del contrato. 

 PARÁGRAFO PRIMERO.- INDEMNIDAD: De conformidad con el Decreto 931 de 2009 será obligación del contratista 
mantener a la UGPP libre de cualquier daño o perjuicio originado en reclamaciones de terceros y que se deriven de sus 
actuaciones o de las de sus subcontratistas o dependientes.” 

El contratista COLVISTA S.A.S. En virtud de la autonomía contractual determinó cuanto y 
que personal requería para el cumplimiento del objeto contractual sin que mi poderdante 
tuviese injerencia alguna en el proceso.

Respecto del hecho 6: En atención a que, a la UGPP, no le constan los términos del 
vínculo que el demándate dice haber tenido con la demandada COLVISTA S.A.S., es 
preciso mencionar que en desarrollo del objeto contractual del contrato 03.235-2011, es al 
verdadero empleador COLVISTA S.A.S.  a quien le corresponde determinar la veracidad 
de lo manifestado por el actor en el presente hechos. La empresa COLVISTA S.A.S actuó 
como contratista independiente frente a la UGPP.

 Respecto del hecho 7: En atención a que, a la UGPP, no le constan los términos del 
vínculo que el demándate dice haber tenido con la demandada COLVISTA S.A.S., es 
preciso mencionar que en desarrollo del objeto contractual del contrato 03.235-2011, es al 
verdadero empleador COLVISTA S.A.S.  a quien le corresponde determinar la veracidad 
de lo manifestado por el actor en el presente hechos. La empresa COLVISTA S.A.S actuó 
como contratista independiente frente a la UGPP.

Respecto del hecho 8: No es cierto, en los términos en los que lo plantea el demandante, 
es preciso indicar que entre la UGPP y COLVISTA S.A.S., se suscribió el contrato de 
prestación de servicios No.03,235-2011, cuyo objeto contractual está plenamente definido 
en la cláusula primera del contrato en los siguientes términos: “Contratar los servicios 
especializados de outsourcing operativo para la ejecución del proceso de normalización de 
documentos pensionales”. Además del hecho que a la UGPP no le consta los términos en 
que la contratista COLVISTAS S.A.S., contrató al aquí demandante. 
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Respecto del hecho 9: A la UGPP, no le consta, que se pruebe. El demandante no tuvo 
vínculo contractual ni legal y reglamentario con la UGPP, en cuanto al horario que dice 
haber cumplido es el verdadero empleador COLVISTA S.A.S. quien estaba facultado para 
dar órdenes  y exigir el cumplimiento del contrato y no al UGPP como erróneamente lo 
manifiesta el demandante.

Dicha actividad de acuerdo con los estudio previos a la contratación da cuenta que a 
quien le correspondía dar instrucciones a los empleados del contratista era la propia 
contratista COLVISTA S.A.S. y no a la UGPP .

OBLIGACIONES ESPECIFICAS DEL CONTRATISTA: • Definir la estructura 
organizacional y administrativa requerida para el desarrollo del proceso de 
normalización de expedientes pensiónales, contratación del recurso humano, 
administración del mismo y desarrollo de sus competencias. • Adelantar la selección 
del personal que realiza la ejecución del proceso de Normalización teniendo en 
cuenta los lineamientos definidos por la UGPP, como sol el cumplimiento de los 
perfiles de los cargos requeridos en cuanto a conocimiento y competencias y 
estudios de seguridad.. • Evaluar permanentemente la productividad y calidad de la 
gestión del recurso humano vinculado al objeto del contrato, identificar 
oportunidades de mejora, desarrollar las acciones requeridas para tal efecto con el 
objeto de responder con la productividad y calidad exigida por la UGPP. • Mantener 
al recurso humano vinculado al objeto contractual, capacitado y actualizado en los 
procesos y herramientas tecnológicas• Cumplir con las obligaciones con los 
sistemas de salud, pensiones, riesgos profesionales y aportes a las Cajas de 
Compensación Familiar, ICBF , SENA en los términos de ley. 

Respecto del hecho 10: Es parcialmente cierto, la actividad contratada con la empresa 
COLVISTA S.A.S., se ejecutó en el sitio que la UGPP tenía dispuesto para la custodia y 
conservación de los expedientes, pero en cuanto al suministro de los elementos de le 
correspondía al contratista COLVISTA S.A.S. proporcionar los mismos al personal con el 
cual ejecuto el objeto contractual, así se desprende de los estudios previos a la contratación 
con la empresa COLVISTA S.A.S. en los que se evidencia:

CONDICIONES Y CARACTERÍSTICAS TÉCNICAS DE MINIMO CUMPLIMIENTO: El 
contrato objeto de este estudio previo se refiere a la verificación y validación de la 
digitalización de los documentos físicos que recibirá la UGPP, para lo cual el 
proponente deberá prestar el servicio de verificación de la digitalización de documentos, 
suministrar el recurso humano necesario, puestos de trabajo totalmente equipados 
para la prestación del servicio y los insumes que requiera para la verificación y 
validación de los documentos digitalizados en cuanto a cantidad (la cantidad de 
documentos digitalizados debe ser la misma que la cantidad de documentos físicos), 
la calidad de la digitalización, la legibilidad de los mismos y concordancia (que el 
documento digital sea igual al físico en su forma y contenido). Así mismo, verificará 
y validará la indexación y captura de metadatos de acuerdo a los lineamientos 
establecidos por la UGPP. La firma proponente al finalizar cada verificación debe generar 
el informe correspondiente al resultado de la verificación y certificar digitalmente la revisión 
del mismo.

Las actividades que realizará el contratista son las siguientes: 1. Verificar los 
documentos digitalizados en cuanto a: a. Cantidad: La cantidad de documentos 
digitalizados debe ser igual a los documentos físicos. b. Calidad: Revisará que: • 
Orientación correcta para la visibilidad del usuario y acorde con el documento original. • El 
tamaño del papel escogido en el proceso de digitalización sea consistente con el documento 
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original. • Que la nitidez y claridad del documento sea óptima. • Que el documento sea 
legible. c. Concordancia: El documento digital debe ser igual al físico en su forma y 
contenido. 2. Revisar la captura de índices: El contratista deberá revisar la consistencia de 
todos los índices requeridos capturados de acuerdo con el documento físico y los 
lineamientos establecidos por la UGPP. 3. Generar el informe del resultado de la 
verificación en pdf y certificarlo digitalmente. OBLIGACIONES ESPECIFICAS DEL 
CONTRATISTA: a. Disponer del talento humano, hardware y software, y demás recursos 
técnicos y humanos necesarios para realizar la respectiva verificación y generación del 
informe correspondiente. b. Garantizar la verificación de la digitalización de cada tipo 
documental en cuanto a cantidad, calidad, legibilidad y concordancia. c. Validar los datos 
capturados para indexación según los lineamientos establecidos por la UGPP. d. Contar 
con certificado digital para el respectivo reporte de la verificación realizada.

Respecto del hecho 11: En atención a que, a la UGPP, no le constan los términos del 
vínculo que el demándate dice haber tenido con la demandada COLVISTA S.A.S., es 
preciso mencionar que en desarrollo del objeto contractual del contrato 03.235-2011, es al 
verdadero empleador COLVISTA S.A.S.  a quien le corresponde determinar la veracidad 
de lo manifestado por el actor en el presente hechos. La empresa COLVISTA S.A.S actuó 
como contratista independiente frente a la UGPP.

Respecto del hecho 12: Es cierto, mediante radicado No. 201670013814182 de fecha 
10 de noviembre de 2016, el señor JHONATAN RICO VALENCIA por intermedio de 
apoderado solicito:
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 Respecto del hecho 13: Es cierto, mediante comunicado interno de salida la UGPP dio 
respuesta al señor Rico Valencia indicando lo siguiente:

Respecto del hecho 14:  A la UGPP, no le consta, la verificación de las calidades en cuanto 
a experiencia y estudio del personal que la empresa COLVISTA S.A.S. empleo en la 
ejecución del objeto contractual contenida en el contrato de prestación de servicios No. 
03.235-2011, eran del resorte exclusivo del contratista COLVISTA S.A.S, tal como se 
desprende de los estudios previos del referido contrato, la UGPP no tuvo injerencia en dicho 
asunto. 

OBLIGACIONES ESPECIFICAS DEL CONTRATISTA: • Definir la estructura 
organizacional y administrativa requerida para el desarrollo del proceso de 
normalización de expedientes pensiónales, contratación del recurso humano, 
administración del mismo y desarrollo de sus competencias. • Adelantar la selección 
del personal que realiza la ejecución del proceso de Normalización teniendo en 
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cuenta los lineamientos definidos por la UGPP, como sol el cumplimiento de los 
perfiles de los cargos requeridos en cuanto a conocimiento y competencias y 
estudios de seguridad.. • Evaluar permanentemente la productividad y calidad de la 
gestión del recurso humano vinculado al objeto del contrato, identificar 
oportunidades de mejora, desarrollar las acciones requeridas para tal efecto con el 
objeto de responder con la productividad y calidad exigida por la UGPP. • Mantener 
al recurso humano vinculado al objeto contractual, capacitado y actualizado en los 
procesos y herramientas tecnológicas• Cumplir con las obligaciones con los 
sistemas de salud, pensiones, riesgos profesionales y aportes a las Cajas de 
Compensación Familiar, ICBF , SENA en los términos de ley. 

 Que se pruebe en cuanto a la conducencia y pertinencia de la prueba

Respecto del hecho 15: A la UGPP, no le consta, la verificación de las calidades en cuanto 
a experiencia y estudio del personal que la empresa COLVISTA S.A.S. empleo en la 
ejecución del objeto contractual contenida en el contrato de prestación de servicios No. 
03.235-2011, eran del resorte exclusivo del a contratista COLVISTA S.A.S, tal como se 
desprende de los estudios previos del referido contrato, la UGPP no tuvo injerencia en dicho 
asunto. 

OBLIGACIONES ESPECIFICAS DEL CONTRATISTA: • Definir la estructura 
organizacional y administrativa requerida para el desarrollo del proceso de 
normalización de expedientes pensiónales, contratación del recurso humano, 
administración del mismo y desarrollo de sus competencias. • Adelantar la selección 
del personal que realiza la ejecución del proceso de Normalización teniendo en 
cuenta los lineamientos definidos por la UGPP, como sol el cumplimiento de los 
perfiles de los cargos requeridos en cuanto a conocimiento y competencias y 
estudios de seguridad.. • Evaluar permanentemente la productividad y calidad de la 
gestión del recurso humano vinculado al objeto del contrato, identificar 
oportunidades de mejora, desarrollar las acciones requeridas para tal efecto con el 
objeto de responder con la productividad y calidad exigida por la UGPP. • Mantener 
al recurso humano vinculado al objeto contractual, capacitado y actualizado en los 
procesos y herramientas tecnológicas• Cumplir con las obligaciones con los 
sistemas de salud, pensiones, riesgos profesionales y aportes a las Cajas de 
Compensación Familiar, ICBF , SENA en los términos de ley. 

Que se pruebe en cuanto a la conducencia y pertinencia de la prueba.

Respecto del hecho 16: A la UGPP, no le consta, la verificación de  las calidades en cuanto 
a experiencia y estudio del personal que la empresa COLVISTA S.A.S. empleo en la 
ejecución del objeto contractual contenida en el contrato de prestación de servicios No. 
03.235-2011, eran del resorte exclusivo del a contratista COLVISTA S.A.S, tal como se 
desprende de los estudios previos del referido contrato, la UGPP no tuvo injerencia en dicho 
asunto. 

OBLIGACIONES ESPECIFICAS DEL CONTRATISTA: • Definir la estructura 
organizacional y administrativa requerida para el desarrollo del proceso de 
normalización de expedientes pensiónales, contratación del recurso humano, 
administración del mismo y desarrollo de sus competencias. • Adelantar la selección 
del personal que realiza la ejecución del proceso de Normalización teniendo en 
cuenta los lineamientos definidos por la UGPP, como sol el cumplimiento de los 
perfiles de los cargos requeridos en cuanto a conocimiento y competencias y 
estudios de seguridad.. • Evaluar permanentemente la productividad y calidad de la 
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gestión del recurso humano vinculado al objeto del contrato, identificar 
oportunidades de mejora, desarrollar las acciones requeridas para tal efecto con el 
objeto de responder con la productividad y calidad exigida por la UGPP. • Mantener 
al recurso humano vinculado al objeto contractual, capacitado y actualizado en los 
procesos y herramientas tecnológicas• Cumplir con las obligaciones con los 
sistemas de salud, pensiones, riesgos profesionales y aportes a las Cajas de 
Compensación Familiar, ICBF, SENA en los términos de ley. 

Que se pruebe en cuanto a la conducencia y pertinencia de la prueba

 Respecto del hecho 17: A la UGPP, no le consta, la verificación de  las calidades en 
cuanto a experiencia y estudio del personal que la empresa COLVISTA S.A.S. empleo en 
la ejecución del objeto contractual contenida en el contrato de prestación de servicios No. 
03.235-2011, eran del resorte exclusivo del a contratista COLVISTA S.A.S, tal como se 
desprende de los estudios previos del referido contrato, la UGPP no tuvo injerencia en dicho 
asunto. 

OBLIGACIONES ESPECIFICAS DEL CONTRATISTA: • Definir la estructura 
organizacional y administrativa requerida para el desarrollo del proceso de 
normalización de expedientes pensiónales, contratación del recurso humano, 
administración del mismo y desarrollo de sus competencias. • Adelantar la selección 
del personal que realiza la ejecución del proceso de Normalización teniendo en 
cuenta los lineamientos definidos por la UGPP, como sol el cumplimiento de los 
perfiles de los cargos requeridos en cuanto a conocimiento y competencias y 
estudios de seguridad.. • Evaluar permanentemente la productividad y calidad de la 
gestión del recurso humano vinculado al objeto del contrato, identificar 
oportunidades de mejora, desarrollar las acciones requeridas para tal efecto con el 
objeto de responder con la productividad y calidad exigida por la UGPP. • Mantener 
al recurso humano vinculado al objeto contractual, capacitado y actualizado en los 
procesos y herramientas tecnológicas• Cumplir con las obligaciones con los 
sistemas de salud, pensiones, riesgos profesionales y aportes a las Cajas de 
Compensación Familiar, ICBF , SENA en los términos de ley. 

Que se pruebe en cuanto a la conducencia y pertinencia de la prueba, en relación con la 
manifestación que realiza se advierte que la especialización en derecho minero nada tiene 
que ver con la actividad que se contrató con la empresa COLVISTA S.A.S.

Respecto del hecho 18: Es cierto.

Respecto del hecho 18 numeral repetido por el demandante (sic): Es cierto.

 

IV. EXCEPCIONES – RAZONES DE DEFENSA

      1. EXCEPCIONES DE MÉRITO

1. FALTA DE INTEGRACION DEL LITIS CONSORTE NECESARIO.

La presente excepción se fundamenta en el hecho que la UGPP demandada en el presenta 
asunto, suscribió con la empresa COLVISTA S.A.S. con NIT830022433-1 hoy liquidada 
de acuerdo al certificado de cámara de comercio que se adjunta ,  el contrato de 
prestación de servicios 03.235-2011, cuya copia se anexa a la presente contestación de 
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demanda, quien a su vez contrato al demandante JHONATAN RICO VALENCIA mediante 
contrato de trabajo por obra o labor a fin de cumplir con el objeto contractual que es ajeno 
al objeto misional de la UGPP.

En razón a lo anterior seria del caso vincular  a la empresa COLVISTA S.A.S. de no ser 
porque en la actualidad se encuentra liquidada y su matrícula cancelada,  en calidad de 
verdadero empleador del aquí demandante. 

Es preciso indicar que como quiera que la extinta COLVISTA S.A.S., suscribió a favor la 
UGPP una póliza de cumplimiento que cubre salarios y prestaciones se solicitara en escrito 
separado la vinculación de la Aseguradora Seguros del Estado para que en el evento que 
se llegare a determinar que le asiste razón al demandante sea esta ultima quien responda 
por las eventuales condena relacionadas con salarios y prestaciones dejados de percibir 
por el señor RICO VALENCIA, ateniendo lo debidamente probado dentro del presente 
asunto.

3.Inaplicabilidad del artículo 34 del Código Sustantivo del Trabajo.

La presente excepción tiene su génesis en el clausulado del contrato de prestación de 
servicios suscrito con la empresa COLVISTA S.A.S., específicamente en las Clausulas:

“PRIMERA: Objeto: Contratar los servicios especializados de outsiurcing operativo para la ejecución del proceso 
de normalización de expedientes pensionales.”

“CLAUSULA SEPTIMA:6. Garantía: EL CONTRATISTA deberá constituir a favor de la UGPP, una garantía 
Única que ampare los siguientes riesgos:

SALARIOS PRESTACIONES E INDEMNIZACIONES: El 5% del valor total del contrato por la duración del 
contrato y tres años mas. Cuyo riego es: Cubrir a la Entidad contrato el riego de las obligaciones laborales a 
que esta obligado el contratista, únicamente relacionados con el personal utilizado para la ejecucion del 
contrato”

PARAGRAFO PRIMERO:INDEMNIDAD: de conformidad con el Decreto 931 de 2009 sera obligacion del 
contratista mantener a la UGPP libre de cualquier daño o perjuicio originado en reclamaciones de terceros y 
que se deriven de sus actuaciones o de las de sus subcontratistas o dependientes”.

Del análisis de las pretensiones de la presente demanda se desprende que se solicita la 
vinculación de la UGPP, en calidad de empleador desconociendo el vínculo que tuvo con  
COLVISTA S.A.S, por el presunto incumplimiento de las obligaciones laborales en que haya 
incurrido en la ejecución del contrato de obra o labor que dice el demandante haber tenido 
con la empresa COLVISTA S.A.S., enmarcadas dentro de una presunta subordinación con 
la UGPP, de la cual no se evidencia su existencia

Sobre el particular es preciso indicar al Despacho que la UGPP, en virtud de la 
independencia y autonomía que rigió el desarrollo del objeto contractual del contrato de 
prestación de servicios suscrito entre la UGPP y la empresa COLVISTAS S.A.S., no tuvo 
injerencia en el vínculo contractual que dice el señor JHONATAN RICO VALENCIA  haber 
tenido con la empresa COLVISTA S.A.S., y que la empresa contratante gozo de plena 
autonomía en dicha contratación, sin que a la UGPP le correspondiera decidir sobre el 
personal que contrata o la terminación de los vínculos laborales que pudieron haber existido 
con el personal contratado por la empresa COLVISTA S.A.S., para le ejecución del contrato. 
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Ahora bien, de la lectura del artículo 34 del Código Sustantivo del Trabajo que preceptúa: 

“ARTICULO  34. CONTRATISTAS INDEPENDIENTES. Modificado por el art. 3, Decreto 2351 de 
1965. 

1o) Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos patronos y no representantes ni 
intermediarios, las personas naturales o jurídicas que contraten la ejecución de una o varias 
obras o la prestación de servicios en beneficios de terceros, por un precio determinado, 
asumiendo todos los riesgos, para realizarlos con sus propios medios y con libertad y 
autonomía técnica y directiva. Pero el beneficiario del trabajo o dueño de la obra, a menos 
que se trate de labores extrañas a las actividades normales de su empresa o negocio, será 
solidariamente responsable con el contratista por el valor de los salarios y de las prestaciones e 
indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores, solidaridad que no obsta para que el 
beneficiario estipule con el contratista las garantías del caso o para que repita contra él lo pagado a 
esos trabajadores.

2o) El beneficiario del trabajo o dueño de la obra, también será solidariamente responsable, en las 
condiciones fijadas en el inciso anterior, de las obligaciones de los subcontratistas frente a sus 
trabajadores, aún en el caso de que los contratistas no estén autorizados para contratar los servicios 
de subcontratistas.”

La inaplicabilidad del mencionado artículo igualmente radica en el objeto misional de cada 
uno de los contratantes el cual me permito transcribir a continuación:

Decreto de creación de la UGPP:

Ley 1151 de 2007. Artículo 156: Corregido por el artículo 1 del Decreto 1193 de 2012: 

Créase la Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de la 
Protección Social, UGPP, adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Público, con personería 
jurídica, autonomía administrativa y patrimonio independiente. Esta Unidad Administrativa tendrá a 
su cargo: Se mantiene vigente.

 i) El reconocimiento de derechos pensionales, tales como pensiones y bonos pensionales, salvo los 
bonos que sean responsabilidad de la Nación, así como auxilios funerarios, causados a cargo de 
administradoras del Régimen de Prima Media del orden nacional, y de las entidades públicas del 
orden nacional que hayan tenido a su cargo el reconocimiento de pensiones, respecto de las cuales 
se haya decretado o se decrete su liquidación. Para lo anterior, la entidad ejercerá todas las 
gestiones inherentes a este numeral, tales como la administración de base de datos, nóminas, 
archivos y asignaciones al Gobierno Nacional en el artículo 20 de la Ley 797 de 2003;

ii) Las tareas de seguimiento, colaboración y determinación de la adecuada, completa y oportuna 
liquidación y pago de las contribuciones parafiscales de la Protección Social. Para este efecto, la 
UGPP recibirá los hallazgos que le deberán enviar las entidades que administran sistemas de 
información de contribuciones parafiscales de la Protección Social y podrá solicitar de los 
empleadores, afiliados, beneficiarios y demás actores administradores de estos recursos 
parafiscales, la información que estime conveniente para establecer la ocurrencia de los hechos 
generadores de las obligaciones definidas por la ley, respecto de tales recursos. Esta misma función 
tendrán las administraciones públicas. Igualmente, la UGPP podrá ejercer funciones de cobro 
coactivo en armonía con las demás entidades administradoras de estos recursos.

La Unidad tendrá sede en Bogotá, D. C., y su patrimonio estará constituido por los aportes del 
Presupuesto General de la Nación, los activos que le transfieran la Nación y otras entidades públicas 
del orden nacional y los demás ingresos que a cualquier título reciba. La Unidad tendrá un Director 
de Libre Nombramiento y Remoción del Presidente de la República.
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De conformidad con el artículo150 numeral 10 de la Constitución Política, revístese al Presidente de 
la República de facultades extraordinarias, por el término de seis (6) meses, contados a partir de la 
fecha de publicación de la presente ley, para expedir normas con fuerza de ley que determinen las 
funciones y el sistema específico de carrera para los empleados de la entidad. En el ejercicio de 
estas facultades, el Gobierno tendrá en cuenta las características particulares de cada uno de los 
subsistemas que conforman Sistema de Seguridad Social Integral y armonizará las funciones de 
cobro persuasivo y coactivo asignadas a las entidades administradoras de recursos para-fiscales y 
a la UGPP, para lo cual podrá disponer la manera como se utilizarán las bases de datos e información 
que estén a cargo de las entidades, administradoras y entes de control y vigilancia del Sistema. 

La UGPP ejercerá sus funciones de acuerdo con lo que defina la reglamentación que en el ejercicio 
de sus potestades constitucionales expida el Gobierno Nacional, la cual deberá tener en cuenta el 
objeto y funciones que correspondan a la Administradora de Régimen de Prima Media a que se 
refiere el artículo anterior, y a las que la Unidad Administrativa Especial le corresponda.

El ejercicio de las funciones de determinación y cobro de contribuciones de la Protección Social por 
parte de cada una de las entidades integrantes del sistema y de la UGPP, se tendrá en cuenta lo 
siguiente: 

1. Derogado por el art. 198, Ley 1607 de 2012. Todas las entidades que administran contribuciones 
parafiscales de la Protección Social estarán obligadas a adelantar las acciones de cobro persuasivo 
que tienen en sus competencias. Así mismo, cuando el empleador o afiliado cotizante ha omitido 
liquidar y pagar o lo ha hecho incorrectamente, dichas entidades están en la obligación de adelantar 
procedimientos persuasivos para que se cumpla con las obligaciones en debida forma.

2. Derogado por el art. 198, Ley 1607 de 2012. Una vez agotada la fase de cobro persuasivo, las 
entidades que tengan la facultad de adelantar cobro coactivo deberán realizar esta actuación.

3. Derogado por el art. 198, Ley 1607 de 2012. Las entidades integrantes del sistema que no puedan 
adelantar cobro coactivo deberán acreditar ante la UGPP haber agotado todas las instancias y 
acciones persuasivas pertinentes para el cobro, que señale el reglamento, sin haberla obtenido. En 
tal caso la UGPP adelantará el proceso de cobro correspondiente.

4. Derogado por el art. 198, Ley 1607 de 2012. Cuando a pesar de la solicitud a que se refiere el 
numeral 1, el empleador o el afiliado cotizante no hayan hecho la liquidación correspondiente o no 
hayan corregido la liquidación incorrecta, se procederá así:

a) Las entidades administradoras de carácter público procederán a efectuar una liquidación oficial 
en la cual se determine el valor de las contribuciones cuya liquidación y pago se han omitido o se 
han efectuado incorrectamente;

b) Las entidades administradoras que no tengan carácter público, deberán informarlo a la UGPP 
para que esta proceda a expedir el acto de liquidación oficial corres-pondiente. Para realizar la 
liquidación a que se refiere este numeral las administradoras públicas y la UGPP tendrán las 
facultades a que se refiere el artículo 664 y demás normas concordantes del Estatuto Tributario.

 5. Derogado por el art. 198, Ley 1607 de 2012. En todo caso, cualquier entidad de sistema de 
seguridad social integral podrá celebrar convenios con la UGPP para adelantar las gestiones de 
determinación y cobro de las contribuciones de la Protección Social. Las entidades que acuden a la 
UGPP para estos fines deberán asumir el costo de la gestión.

Derogado por el art. 198, Ley 1607 de 2012. Previamente a  la expedición de la liquidación oficial 
deberá enviarse un requerimiento de declaración o corrección, el cual deberá ser respondido dentro 
de los tres (3) meses siguientes a su notificación por correo. Si no se admite la propuesta efectuada 
en el requerimiento, se procederá a proferir la respectiva liquidación oficial dentro de los seis (6) 
meses siguientes. Contra la liquidación oficial procederá el recurso de reconsideración, el cual podrá 
interponerse dentro de los dos (2) meses siguientes a la notificación de la liquidación oficial y la 
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resolución que lo decida, que deberá proferirse en el máximo de un (1) posterior a la interposición 
de recursos, agotará vía gubernativa.

En lo previsto en este artículo, los procedimientos de liquidación oficial se ajustarán a lo establecido 
en el Estatuto Tributario, Libro V, Títulos I, IV, V y VI. Igualmente, adelantará el cobro coactivo de 
acuerdo con lo previsto en la Ley 1066 de 2006.

En las liquidaciones oficiales se liquidarán a título de sanción intereses de mora la misma tasa 
vigente para efectos tributarios.

Por su parte el Decreto 169 de 2008, por el cual se establecen las funciones de la Unidad 
Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social 
establece:

Artículo  1°. La Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales 
de la Protección Social, UGPP, en concordancia con el artículo 156 del Plan Nacional de Desarrollo, 
Ley 1151 de 2007, tendrá las siguientes funciones:

A. En cuanto al reconocimiento de derechos pensionales y de prestaciones económicas

1. El reconocimiento de los derechos pensionales y prestaciones económicas a cargo de las 
administradoras exclusivas de servidores públicos del Régimen de Prima Media con Prestación 
Definida del orden nacional, causados hasta su cesación de actividades como administradoras; así 
como el de aquellos servidores públicos que hayan cumplido el tiempo de servicio requerido por la 
ley para acceder a su reconocimiento y se hubieren retirado o desafiliado del Régimen de Prima 
Media con Prestación Definida sin cumplir el requisito de edad señalado, con anterioridad a su 
cesación de actividades como administradoras. De igual manera, le corresponderá la administración 
de los derechos y prestaciones que reconocieron las mencionadas administradoras y los que 
reconozca la Unidad en virtud de este numeral.

2. El reconocimiento de los derechos pensionales y prestaciones económicas a cargo de las 
entidades públicas del orden nacional que se encuentren en proceso de liquidación, se ordene su 
liquidación o se defina el cese de esa actividad por quien la esté desarrollando. También le compete 
la administración de los derechos y prestaciones que las mencionadas entidades hayan reconocido 
y los que reconozca la UGPP en virtud de este numeral.

Las entidades públicas del orden nacional a que se refiere el inciso anterior, continuarán con el 
reconocimiento de derechos pensionales y prestaciones económicas hasta que se asuma esta 
función por su traslado a la UGPP. La UGPP asumirá esta función en los términos del Decreto 254 
de 2000.

3. La UGPP podrá adelantar las acciones previstas en el artículo 20 de la Ley 797 de 2003.

4. Las demás gestiones y funciones necesarias para cumplir con lo dispuesto en este artículo tales 
como la administración de bases de datos, nóminas, archivos y todo lo relacionado con la defensa 
judicial de la entidad y las demás que establezca la ley.

B. Efectuar las tareas de seguimiento, colaboración y determinación de la adecuada, completa y 
oportuna liquidación y pago de las contribuciones parafiscales de la Protección Social. Para ello, la 
Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales recomendará 
estándares a los procesos de determinación y cobro que le corresponden a las administradoras y 
demás entidades del Sistema de la Protección Social; le hará seguimiento a dichos procesos y 
administrará mecanismos de consolidación de información del Sistema de la Protección Social, como 
de coordinación de acciones que permitan articular sus distintas partes y de las que tienen 
responsabilidades de vigilancia o de imposición de sanciones; y adelantará acciones de 
determinación y cobro de manera subsidiaria o cuando se trate de evasores omisos que no estén 
afiliados a ningún subsistema de la protección social debiendo estarlo.
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Para ejercer estas funciones de seguimiento, colaboración y determinación de la adecuada, 
completa y oportuna liquidación y pago de las contribuciones parafiscales de la Protección Social la 
UGPP podrá adelantar las siguientes acciones:

1. Solicitar la información relevante que tengan las diferentes entidades, administradoras y órganos 
vigilancia y control del Sistema de la Protección Social. Para el caso de las administradoras, la UGPP 
definirá la frecuencia de actualización de tal información y el formato en el que debe ser suministrada 
teniendo en cuenta los formatos y frecuencias ya establecidos por otras entidades receptoras de 
información del Sistema de la Protección Social.

2. Verificar la exactitud de las declaraciones de autoliquidación cuando lo considere necesario.

3. Adelantar las investigaciones que estime convenientes para establecer la existencia de hechos 
que generen obligaciones en materia de contribuciones parafiscales de la protección social.

4. Solicitar de los aportantes, afiliados o beneficiarios del Sistema de la Protección Social 
explicaciones sobre las inconsistencias en la información relativa a sus obligaciones en materia de 
contribuciones parafiscales de la protección social.

5. Solicitar a aportantes, afiliados o beneficiarios del Sistema de la Protección Social la presentación 
de los documentos relacionados con el cumplimiento de sus obligaciones en materia de 
contribuciones parafiscales de la protección social que la UGPP considere necesarios, cuando estén 
obligados a conservarlos.

6. Citar o requerir a los aportantes, afiliados y beneficiarios del Sistema de la Protección Social o a 
terceros para que rindan informes o testimonios referentes al cumplimiento de las obligaciones de 
los primeros en materia de contribuciones parafiscales de la protección social.

7. Ordenar a los aportantes, cuando estén obligados a llevar contabilidad, la exhibición y examen 
parcial de los libros, comprobantes y documentos, particularmente de la nómina.

8. Adelantar visitas de inspección y recopilar todas las pruebas que sustenten la omisión o inexacta 
liquidación de las contribuciones parafiscales de la protección social. Durante la práctica de 
inspecciones, la UGPP podrá decretar todos los medios de prueba autorizados por la legislación 
civil, previa la observancia de las ritualidades que les sean propias.

9. Efectuar cruces con la información de las autoridades tributarias, las instituciones financieras y 
otras entidades que administren información pertinente para la verificación de la adecuada, completa 
y oportuna liquidación y pago de las contribuciones parafiscales de la protección social. Esta 
información será reservada y solo podrá utilizarse para los fines previstos en la presente ley.

10. Efectuar todas las diligencias necesarias para verificar la adecuada, completa y oportuna 
liquidación y pago de las contribuciones parafiscales de la protección social.

11. Efectuar subsidiariamente las labores de determinación y cobro disuasivo, persuasivo y coactivo, 
con base en los hallazgos que le remitan las administradoras, órganos de control y vigilancia y demás 
entidades del Sistema de la Protección Social.

12. Proferir las liquidaciones oficiales que podrán ser utilizadas por la propia UGPP o por las demás 
administradoras o entidades del Sistema de la Protección Social.

13. Efectuar las labores de coordinación y seguimiento a los procesos de determinación y cobro, con 
base en la información que le remitan las administradoras, órganos de control y vigilancia y demás 
entidades del Sistema de la Protección Social.

14. Efectuar las labores de seguimiento a los procesos sancionatorios relacionados con estos 
hechos.
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15. Afiliar transitoriamente a la administradora pública respectiva a los evasores omisos que no 
hayan atendido la instrucción de afiliarse voluntariamente, hasta que el afiliado elija.

De acuerdo con la reglamentación existente, la UGPP podrá contratar con terceros las 
actividades relacionadas con el desarrollo de sus funciones, salvo expresa prohibición 
constitucional o legal.

Las disposiciones contenidas en el presente decreto se dictan sin perjuicio del ejercicio de la facultad 
reglamentaria del Presidente de la República.

Por su parte el objeto de la empresa COLVISTA S.A.S., contenido en el Certificado de 
Constitución y Gerencia cuya copia reposa en el expediente en el cual se corrobora que no 
guarda relación con las funciones asignadas a la UGPP en virtud del decreto de creación y 
en el de asignación de funciones.

De lo anterior se concluye que no hay lugar a declarar que el señor JHONATAN RICO 
VALENCIA haya tenido una relación de orden legal y reglamentaria con la UGPP en virtud 
de los contratos por obra o labor que suscribió con la empresa contratista COLVISTA S.A.S.

Otro elemento que corrobora la inaplicabilidad del mencionado artículo hace relación al 
objeto contractual, el cual no guarda relación con las funciones de la UGPP.

 4.. EXCEPCION DE COBRO DE LO NO DEBIDO.

La presente excepción tiene sustento en que el señor  JHONANTAN RICO VALENCIA  en 
su decir suscribió 1 contratos por obra o labor  con la empresa COLVISTA S.A.S., para 
realizar actividades por cuenta de esta última, dentro del contrato de prestación de servicios 
No. 03.235-2011 suscrito entre la UGPP y COLVISTA S.A.S. cuyo objeto se encuentra 
contenido en el clausulado contractual en los siguientes términos:

““Contratar los servicios especializados de outsourcing operativo para la ejecución 
del proceso de normalización de documentos pensionales”

Es preciso indicar que de conformidad con los estudios previos las actividades a 
realizar por el contratista COLVISTA S.A.S. en cumplimiento del objeto contractual, 
estuvieron encaminadas a:
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En resumen la actividad  contratada estuvo enmarcada dentro del macro de gestión 
documental para la organización y digitalización de expedientes, actividad esta que se 
considera de apoyo y no misional de la UGPP.

Ahora bien, dentro de las obligaciones del contratista COLVISTA S.A.S. estaba la obligación 
de contratación del recurso Humano con unas obligaciones específicas.

Igualmente dentro de las obligaciones del contratista COLVISTA S.A.S. en relación con el 
manejo de personal a su cargo se estableció:
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OBLIGACIONES ESPECIFICAS DEL CONTRATISTA: • Definir la estructura 
organizacional y administrativa requerida para el desarrollo del proceso de 
normalización de expedientes pensiónales, contratación del recurso humano, 
administración del mismo y desarrollo de sus competencias. • Adelantar la selección 
del personal que realiza la ejecución del proceso de Normalización teniendo en 
cuenta los lineamientos definidos por la UGPP, como sol el cumplimiento de los 
perfiles de los cargos requeridos en cuanto a conocimiento y competencias y 
estudios de seguridad.. • Evaluar permanentemente la productividad y calidad de la 
gestión del recurso humano vinculado al objeto del contrato, identificar 
oportunidades de mejora, desarrollar las acciones requeridas para tal efecto con el 
objeto de responder con la productividad y calidad exigida por la UGPP. • Mantener 
al recurso humano vinculado al objeto contractual, capacitado y actualizado en los 
procesos y herramientas tecnológicas• Cumplir con las obligaciones con los 
sistemas de salud, pensiones, riesgos profesionales y aportes a las Cajas de 
Compensación Familiar, ICBF , SENA en los términos de ley. 

Así las cosas, es en cabeza del verdadero empleador COLVISTA S.A.S., en quien radico 
el elemento subordinación pues el mismo nunca contrató al señor JHONATAN RICO 
VALENCIA, en nombre de la UGPP sino que lo hizo en nombre propio, a fin de cumplir con 
el objeto contractual contenido en el contrato de prestación de servicios en comento, en 
calidad de contratista independiente.

En atención a que el señor JHONATAN RICO VALENCIA pretende que en virtud del 
contrato de prestación de servicios suscrito con COLVISTA S.A.S., quien a su vez lo 
contrató a través de contrato por obra o labor,  es preciso señalar que no es procedente 
que se declare que entre la UGPP y el demandante existió un contrato laboral o una relación 
legal y reglamentaria para el caso de los servidores públicos de la UGPP, por cuanto entre 
el demandante y la UGPP nunca existió vinculo ni contractual y legal y reglamentario 
que le permita reclamar las diferencias salariales pretendidas.

En  los términos del artículo 2º del Decreto 575/2013 el OBJETO de la Unidad 
Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de la 
Protección Social (UGPP) es “… reconocer y administrar los derechos 
pensionales y prestaciones económicas a cargo de las administradoras 
exclusivas de servidores públicos del Régimen de Prima Media con Prestación 
Definida del orden nacional o de las entidades públicas del orden nacional que 
se encuentren en proceso de liquidación, se ordene su liquidación o se defina 
el cese de esa actividad por quien la esté desarrollando.

Así mismo, la entidad tiene por objeto efectuar, en coordinación con las 
demás entidades del Sistema de la Protección Social, las tareas de 
seguimiento, colaboración y determinación de la adecuada, completa y 
oportuna liquidación y pago de las contribuciones parafiscales de la 
Protección Social, así como el cobro de las mismas…”. 

La misión de la UGPP no es ni ha sido nunca organizar expedientes 
pensionales, mismos que sea de paso indicar resultó en una labor accidental que 
la entidad debió ejecutar dado el estado en el que fueron recibidos esos 
expedientes, no obstante que en los decretos de liquidación de la entidades cuya 
función pensional fue asignada a la UGPP, incluían la obligación de que los 
expedientes fueron entregados de manera organizada  a la UGPP.

En efecto, a manera de ejemplo se puede citar el Decreto 4269 de 2011 que en su 
artículo 3º expresamente consignó:
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“… Artículo 3°. Entrega de documentación y archivos. CAJANAL EICE en liquidación 
deberá poner a disposición de la Unidad Administrativa Especial de Gestión 
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social — UGPP las bases 
de datos, los aplicativos y la información completa y necesaria para que esta última 
entidad pueda ejercer cabalmente sus competencias. 
Además deberá hacer entrega a la UGPP, de los expedientes pensionales unificados, en la 
forma y plazos que se acuerden entre las dos entidades…” 

Los decretos de liquidación incluían la obligación de que los insumos para que la 
UGPP pudiera ejercer de manera cabal esa labor de reconocimiento y 
administración de los derechos pensionales y fue precisamente el incumplimiento 
de las entidades liquidadas, lo que dio lugar a que la UGPP debiera proceder a la 
organización de la que se sustrajeron los verdaderos obligados.

Y como ese cumplimiento es reiterativo de todas las entidades liquidadas, es que 
se debió  acudir a la figura de la contratación para ejercer esas actividades. 

Ahora, tan no es del giro ordinario de la UGPP, ni necesario para el desempeño de 
sus funciones misionales el despliegue de las labores desarrolladas por la 
demandante, que a más tardar cuando se culmine la recepción de todas las 
entidades, no será necesario seguir legajando, foliando o digitalizando expedientes, 
pues todo se encontrará digitalizado. Y aun así la entidad continuará con las 
funciones para la que fue creada, es decir, así seguiremos administrando 
pensiones y resolviendo sobre el reconocimiento de derechos pensionales,  
funciones o labores que sí son de  naturaleza misional y  corresponden al giro 
ordinario de nuestras funciones.

En el caso que nos ocupa, del desarrollo del objeto contractual no se puede inferir que la 
UGPP haya transgredido norma alguna, pues en la actividad desarrollada por el accionante 
no se configuraron los elementos propios del contrato laboral según se detalla a 
continuación.

a. Prestación Personal del Servicio, 
b. Remuneración, se pactaron honorarios  
c. Subordinación, entendida la subordinación en términos de la Sala Laboral de la 

Corte Suprema de Justicia como:

 “Ahora bien, para efectos de demostrar la relación laboral entre las partes, se requiere que el actor pruebe 
los elementos esenciales de la misma, esto es: i. Que su actividad en la entidad haya sido personal; ii.  Que 
por dicha labor haya recibido una remuneración o pago y, iii. además, debe probar que en la relación con el 
empleador exista subordinación o dependencia, situación entendida como aquella facultad para exigir al 
servidor público el cumplimiento de órdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o 
cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duración 
del vínculo”. (negrilla fuera de texto).

Es preciso indicar que ninguno de los elementos probatorios aportados por el accionante 
soportan la razón de su decir pues el señor JHONATAN RICO VALENCIA no tiene ni ha 
tenido vínculo alguno con la UGPP que permita inferir que se pueda reconocer una 
relación de carácter legal y reglamentario  en consecuencia no se presentan los elementos 
propios de la relación laboral tal y como lo ha definido la jurisprudencia en sendos 
pronunciamientos de las altas cortes así:

Subordinación 

El material probatorio aportado con la demanda, da cuenta que nunca hubo por parte de la 
UGPP, llamado de atención al demandante, que permita si quiera vislumbrar que existió 
algún tipo de subordinación en la ejecución de los contratos por obra o labor que suscribió 
con la empresa contratista COLVISTA S.A.S., esta última si estaba facultada para exigir al 
demandante el cumplimiento de la pretendida subordinación.
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Del contrato de prestación de servicios y la labor de supervisión:

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha dicho de manera recurrente que el sólo 
hecho de que el contratista reciba instrucciones, realice  su labor en las instalaciones del 
contratante, o tenga la obligación de cumplir un horario, no es suficiente para que se 
configure la subordinación, por lo que no basta entonces con analizar aisladamente algunos 
de los elementos de la vinculación jurídica sino que se hace necesario examinar el conjunto 
de dichos elementos, “porque es precisamente ese contexto el que permite detectar tanto 
la real voluntad de los contratantes como la primacía de la realidad sobre las formalidades.”

Así se expresó la Corte:

“(…) la subordinación típica de la relación de trabajo no se configura automáticamente 
por el hecho de que desde el inicio o en un determinado momento del vínculo jurídico 
convengan los contratantes un horario de prestación de servicios y la realización de 
éstos dentro de las instalaciones del beneficiario de los mismos, puesto que si bien 
algunas veces ello puede ser indicio de subordinación laboral, tales estipulaciones no 
son exóticas ni extrañas a negocios jurídicos diferentes a los del trabajo, y en especial 
a ciertos contratos civiles de prestación de servicios o de obra en los que es razonable 
una previsión de esa naturaleza para el buen suceso de lo convenido, sin que por ello 
se despoje necesariamente el contratista de su independencia.” (Sentencia de mayo 4 
de 2001, expediente 15678 con ponencia del magistrado José Roberto Herrera Vergara)

Recordemos que dentro del contrato por obra o labor que el señor 
JHONATAN RICO VALENCIA y que el mismo demandante aporta con 
la demanda, acordó con el empleador Colvista S.A.S.:

De los apartes anteriores que se encuentran contenidos en el contrato por obra 
o labor que aporta el demandante con la demanda se desprende que quien 
contrató los servicios fue la empresa COLVISTA S.A.S. para cumplir con el 
objeto contractual descrito en el contrato de prestación de servicios No. 03-235-
2011
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Ahora bien, como en todos los contratos estatales el contrato de prestación de 
servicios tuvo asignado un supervisor de contrato al cual la empresa 
COLVISTA S.A.S. debía reportar el cumplimiento del objeto contractual, y no 
sus empleados con quienes la UGPP no tuvo ninguna relación.
Así se desprende de los informes que COLVISTA S.A.S. entregaba al 
supervisor del contrato y que reposan en el expediente contractual 

Igualmente hay que destacar que fue el empleador o sea COLVISTA S.A.S., 
quien de acuerdo con el clausulado contractual era el encargado de pactar las 
condiciones en las cuales se desarrollaría el contrato de trabajo como horaria, 
exclusividad, salario, etc.

Ahora bien, como en todos los contratos estatales el contrato de prestación de 
servicios tuvo asignado un supervisor de contrato al cual la empresa 
COLVISTA S.A.S. debía reportar el cumplimiento del objeto contractual:

Que el contratante realice una supervisión o vigilancia permanente sobre las 
actividades realizadas por el contratista no implica necesariamente la 
existencia subordinación y dependencia del contratista respecto al 
contratante.
Todo contrato que implique para el contratista una obligación de hacer, 
es susceptible de ser supervisado por quien contrata, pues de otra 
manera no es posible determinar si el contratista está cumpliendo con 
las obligaciones objeto del contrato.
Que el contratante esté continuamente ejerciendo esa supervisión o 
vigilancia  no puede ser un hecho que permita suponer la existencia de 
subordinación, tal y como lo ha entendido la sala laboral de la Corte suprema 
de justicia a lo largo de los años.

Por ejemplo, en sentencia 16062 del 9 de septiembre de 2001, la Corte dijo:
Es que definitivamente la vigilancia, el control y la supervisión que el 
contratante de un convenio comercial o civil realiza sobre la ejecución y las 
obligaciones derivadas del mismo, en ningún caso es equiparable a los 
conceptos de “subordinación y dependencia” propios de la relación de trabajo, 
pues estas últimas tienen una naturaleza distinta a aquellos; en todo caso, 

http://www.gerencie.com/trabajadores-independientes.html
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las instrucciones específicas hay que valorarlas dentro del entorno de la 
relación y no descontextualizadamente como lo intenta el censor, pues son 
precisamente esas circunstancias peculiares las que en determinado 
momento permiten colegir si las órdenes o instrucciones emitidas 
corresponden a un tipo de contrato, su desenvolvimiento y la naturaleza de la 
instrucción impartida, lo que impide tener los documentos transcritos como 
señal de una relación de trabajo.
Esta jurisprudencia fue reiterada el 24 de junio de 2009 en sentencia 34839 
de 2009, MP Eduardo López Villegas.
Recordemos que la subordinación es el elemento esencial de un contrato de 
trabajo, y esta debe ser entendida dentro de un contexto razonable, puesto 
que toda obligación de hacer no se debe entender como subordinación. Si 
así fuera no podría existir en ningún caso un contrato de servicios, o ningún 
otro, puesto que todo contrato, como se dijo al principio, implica que el 
contratista se obliga a realizar una actividad, una labor, y el contratante se 
obliga a pagar por ello. (Tomado de www.ambitojuridico.com - 19/01/2016)

“La línea jurisprudencial del Consejo de Estado ha sido enfática al señalar que 
para que haya lugar a la declaración judicial del contrato realidad es 
indispensable que concurran de manera conjunta tres elementos a saber: 

          Prestación personal del servicio.

          Continuada subordinación laboral.

          Remuneración como contraprestación de la prestación personal del 
servicio

Por su parte, en el contrato de prestación de servicios la actividad independiente 
desarrollada puede provenir de una persona jurídica con la que no existe el 
elemento de la subordinación laboral o dependencia consistente en la potestad 
de impartir órdenes en la ejecución de la labor contratada.

Así las cosas, la subordinación es determinante para diferenciar el contrato 
laboral del contrato de prestación de servicios, puesto que es la mencionada 
característica la que fija la independencia del contratista de la administración 
pública y que no genera el derecho a las prestaciones sociales.

Sin embargo, en recientes pronunciamientos las secciones Segunda y 
Tercera del Consejo de Estado han sostenido que entre contratante y 
contratista puede existir una relación de coordinación en sus actividades, 
de manera que el segundo se somete a las condiciones necesarias para el 
desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el 
cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una serie de 
instrucciones de sus superiores, o tener que reportar informes sobre sus 
resultados, pero ello no significa necesariamente la configuración del 
elemento de subordinación.

En desarrollo de lo anterior, la sección segunda del Consejo de Estado ha 
sostenido:

“Aunque a primera vista se puede pensar que el cumplimiento de un horario es 
de suyo elemento configurativo de la subordinación transformando una relación 
que ab initio se consideró como contractual en laboral, lo cierto es que en 
determinados casos el cumplimiento de un horario es sencillamente la 
manifestación de una concertación contractual entre las partes, administración y 
particular, para desarrollar el objeto del contrato en forma coordinada con los 
usos y condiciones generalmente aceptadas y necesarias para llevar a cabo el 
cumplimiento de la labor(…)”

En conclusión, es indispensable para demostrar la existencia de una relación 
laboral que el interesado acredite incontrovertiblemente la subordinación y 
dependencia de la entidad, de modo que no quede duda acerca del desempeño 
del contratista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor; siempre y 
cuando de las circunstancias en que se desarrollaron tales actividades no se 
deduzca que eran indispensables en virtud de la necesaria relación de 
coordinación entre las partes contractuales (C. P. Luis Rafael Vergara Quintero).

(Consejo de Estado, sección tercera, sentencia 
05001233100020020486501 (192312), May. 06/15).

http://www.gerencie.com/contrato-de-trabajo.html
http://www.gerencie.com/contrato-de-trabajo.html
http://www.gerencie.com/contrato-de-servicios.html
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Tampoco la ley sería fuente del derecho reclamado en las pretensiones del actor, en la 
medida de que la UGPP es una entidad de derecho público y, en consecuencia, las 
relaciones laborales que ésta tiene con el personal vinculado son LEGALES Y 
REGLAMENTARIAS, toda vez que, todo su personal está compuesto por empleados 
públicos, calidad que nunca tuvo el aquí demandante, ni pudo adquirirse de facto a través 
de la del vinculo laboral que dice haber tenido con la empresa COLVISTA S.A.S.  Al servicio 
público, en tratándose de empleados públicos, sólo se accede mediante ACTO 
ADMINISTRATIVO DE NOMBRAMIENTO y TOMA DE POSESIÓN del cargo, de 
conformidad con el artículo 122 de la Constitución Política de 1991, actos jurídicos 
inexistentes e improcedentes para el caso de la demandante, luego los derechos que 
podrían derivarse de dicha relación laboral legal y reglamentaria también son 
indiscutiblemente inexistentes e improcedentes.

1.1. Ausencia del vínculo de carácter laboral con la UGPP

Con  el demandante  no existió vínculo alguno que permita siquiera inferir que se dio una 
verdadera relación legal y reglamentaria en calidad de servidor público que le permita 
reclamar las pretensiones incoadas, el vínculo se dio con la empresa COLVISTA S.A.S. 
quien deberá aportar al presente asunto la copia de liquidación de prestaciones que le 
correspondieron al señor JHONATAN RICO VALENCIA

1.1. Inexistencia de personal de planta que pueda desarrollar la actividad 
contratada con la empresa COLVISTA S.A.S

De conformidad con el Decreto 5022 de 2009 “Por el cual se crea la planta de personal y 
cargos temporales de la Unidad Especial de Gestión Pensional  y Contribuciones 
Parafiscales de la Protección Social – UGPP”, para la época en que se suscribieron los 
contratos de prestación de servicios, la UGPP, no contaba con los cargos la actividad 
contratada.

Por su parte el Decreto 770 de 2005, que establece las funciones y requisitos de los 
empleos de la rama ejecutiva del orden nacional, regula:

"Artículo 4º. Naturaleza general de las funciones. A los empleos agrupados en los niveles 
jerárquicos de que trata el artículo anterior, les corresponden las siguientes funciones generales:

(…)

4.5 Nivel Asistencial. Comprende los empleos cuyas funciones implican el ejercicio de actividades 
de apoyo y complementarias de las tareas propias de los niveles superiores, o de labores que se 
caracterizan por el predominio de actividades manuales o tareas de simple ejecución. (subraya 
fuera de texto).

Es preciso indicar al Despacho que en cumplimiento de los preceptos constitucionales 
contenidos en   La Constitución Política de 1991, en el Capítulo II, de  la función pública,  
que preceptúa lo siguiente:   

“Art. 122.- No habrá empleo público que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento 
y para proveer los de carácter remunerado se requiere que estén contemplados en la 
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.  (Inc. 
1º)  ...  ”

 “Art. 125           Los empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera.  Se exceptúan 
los de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y los 
demás que determine la ley (…)”.

 De acuerdo con las citadas normas,  nuestro régimen jurídico tiene previstas tres clases de 
vinculaciones con entidades del Estado que tienen sus propios elementos tipificadores, a 
saber: a) De los empleados públicos de carrera administrativa y de libre nombramiento y 
remoción (relación legal y reglamentaria); b) De los trabajadores oficiales (relación 
contractual laboral) y c) Los de elección popular.   Los contratistas de prestación de servicios 
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(relación contractual estatal) no están incluidos en dicho régimen constitucional de la 
función pública.  

 Del contrato de prestación de servicios

 La contratación por prestación de servicios, tiene su tipificación general en el derecho 
privado (Contrato de arrendamiento de servicios inmateriales) como un contrato de civil y 
comercial, la cual se complementa con la legislación de derecho público cuando el  Estado 
es la entidad contratante. Por ejemplo este contrato estatal ha sido tratado  por nuestra 
legislación a través del D. L. 222 de 1983, la Ley 80 de 1993,  Ley 190 de 1995 y sus 
actualizaciones y modificaciones. La Ley 80 en su artículo 32, dispone: 

“ Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para 
desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. 
Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas 
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos 
especializados.(negrilla fuera de texto).

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se 
celebrarán por el término estrictamente indispensable”.  

 La legislación colombiana ha previsto la posibilidad de acudir a la contratación de 
prestación de servicios en los casos y para los fines previstos en el artículo 3º de la Ley 80 
de 1993.   

El artículo 7 del Decreto 1950 de 1973, hoy compilado en el artículo 2.2.5.1.7 del Decreto 
1083 de 2015 prevé que “(…), en ningún caso podrán celebrarse contratos de prestación 
de servicios para el desempeño de funciones públicas de carácter permanente, en 
cuyo caso se crearán los empleos correspondientes mediante el procedimiento que 
se señala en el presente Decreto. 

 La función pública que implique el ejercicio de la autoridad administrativa no podrá ser 
objeto de contrato ni delegarse en el personal vinculado mediante esta modalidad” 
(resaltado fuera de texto). 

Así mismos el artículo 2.2.5.1.7, del Decreto 1083 de 2015 define el empleo de la siguiente 
manera: 

 “ARTICULO 2.2.5.1.6 Noción de empleo. Se entiende por empleo el conjunto deberes, 
atribuciones y responsabilidades establecidas por la Constitución, la ley, el reglamento o 
asignados por autoridad competente, para satisfacer necesidades permanentes de la 
administración pública, y que deben ser atendidas por una persona natural.”. 

 
Así mismo, la  Ley 909  de septiembre 23 de 2004, por la cual se expiden normas que 
regulan el empleo público, la carrera administrativa, gerencia pública y se dictan otras 
disposiciones, en materia de empleo público dispuso: 

 “Art. 19  El Empleo Público.      

 1.  El empleo público es el núcleo básico de la estructura de la función pública objeto de esta ley. 
Por empleo se entiende el conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan 
a una persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propósito de 
satisfacer el cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado. (negrilla fura de texto).

  2.        El diseño de cada empleo debe contener:  

 a)        La descripción del contenido funcional del empleo, de tal manera que permita identificar con 
claridad las responsabilidades exigibles a quien sea su titular;  

b)         El perfil de competencias que se requieren para ocupar el empleo, incluyendo los requisitos 
de estudio y experiencia, así como también las demás condiciones para el acceso al servicio. En 
todo caso, los elementos del perfil han de ser coherentes con las exigencias funcionales del 
contenido del empleo;  
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c)         La duración del empleo siempre que se trate de empleos temporales” (…)”  

Además, para que una persona natural desempeñe un empleo en calidad de empleado 
público (relación legal y reglamentaria), es preciso que se realice su ingreso al servicio 
público en la forma establecida en la ley, vale decir, requiere  de la designación válida 
(nombramiento o elección, según el caso) seguida de la posesión, para poder entrar a 
ejercer las funciones propias de dicho empleo. 

 En sentencia del 28 de julio de 2005, Exp. 5212-03, con ponencia del doctor Tarcisio 
Cáceres Toro, se efectuó un análisis de la forma de vinculación de los empleados públicos, 
precisando que “para que una persona natural desempeñe un EMPLEO PÚBLICO, EN 
CALIDAD DE EMPLEADO PÚBLICO (RELACIÓN LEGAL Y REGLAMENTARIA) que se 
realice su ingreso al servicio público  en la forma establecida en nuestro régimen, vale 
decir,  requiere  de la designación válida (nombramiento o elección, según el caso) 
seguida de la posesión, para poder entrar a ejercer las funciones del empleo. Con ello la 
persona nombrada y posesionada es quien se halla investida de las facultades y debe 
cumplir sus obligaciones y prestar el servicio correspondiente. Ahora,  muy 
excepcionalmente se da el caso de los FUNCIONARIOS DE HECHO, donde estos 
requisitos para el ingreso al empleo no se cumplen satisfactoriamente y cuyas 
repercusiones en diferentes campos del derecho han sido analizadas; para esta 
figura es indispensable la EXISTENCIA DEL EMPLEO, lo cual implica que esté 
previsto en la respectiva PLANTA DE PERSONAL” (negrilla y subrayados originales del 
texto).

En sentencia de fecha 14 de abril de 2016, proferida por la Sección Segunda del Consejo de 
Estado,  Consejero  ponente  Dr. GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ, al decidir sobre el 
recurso de apelación interpuesto por la demandante contra la sentencia proferida por el 
Tribunal Administrativo del Atlántico dentro de la  Acción de Nulidad y Restablecimiento del 
Derecho, cuya pretensión fue la existencia de un contrato realidad  y el consecuente pago de 
las prestaciones sociales, derivado del vínculo contractual originado en la ejecución de 
contratos de prestación de servicios suscritos con el Distrito Especial, Industrial y Portuario de 
Barranquilla, indicó: 

1. “Problema jurídico a resolver.

El problema jurídico a resolver consiste en determinar si en efecto la relación 
contractual entre el DISTRITO ESPECIAL, INDUSTRIAL Y PORTUARIO DE 
BARRANQUILLA y ERICKA SENIOR MARINO se enmarcó en un contrato de 
prestación de servicios o si por el contrario se trata de una relación laboral.

a. La diferencia entre el contrato de prestación de servicios y el 
contrato laboral. 

(…)

Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de 
prestación de servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure 
se requiere la existencia de la prestación personal del servicio, la continuada 
subordinación laboral y la remuneración como contraprestación del mismo. En 
cambio, en el contrato de prestación de servicios, la actividad independiente 
desarrollada, puede provenir de una persona jurídica con la que no existe el 
elemento de la subordinación laboral o dependencia consistente en la potestad 
de impartir órdenes en la ejecución de la labor contratada.

Del análisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de 
prestación de servicios y contrato de trabajo- se obtiene que sus elementos son 
bien diferentes, de manera que cada uno de ellos reviste singularidades propias 
y disímiles, que se hacen inconfundibles tanto para los fines perseguidos como 
por la naturaleza y objeto de los mismos.

En síntesis, el elemento de subordinación o dependencia es el que determina la 
diferencia del contrato laboral frente al de prestación de servicios, ya que en el 
plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, 
como el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la 
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administración sino la calidad de contratista independiente sin derecho a 
prestaciones sociales; a contrario sensu, en caso de que se acredite la 
existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por 
parte de la administración contratante de impartir órdenes a quien presta el 
servicio con respecto a la ejecución de la labor contratada, así como la fijación 
de horario de trabajo para la prestación del servicio, se tipifica el contrato de 
trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, así se le haya dado la 
denominación de un contrato de prestación de servicios independiente.

Así las cosas, la entidad no está facultada para exigir subordinación o 
dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los términos 
del contrato, ni pretender el pago de un salario como contraprestación de 
los servicios derivados del contrato de trabajo, sino, más bien, de honorarios 
profesionales a causa de la actividad del mandato respectivo1”. (Negrilla fuera 
de texto)

De lo anterior se desprende que la contratación mediante la prestación de 
servicios se permite en los casos en los cuales la función de la 
administración no puede ser realizada por personas pertenecientes a la 
planta de personal de la entidad oficial contratante, o por la necesidad de 
conocimientos especializados. Además, en estas situaciones hay plena 
autonomía e independencia técnica y profesional por parte del contratista.

Lo anterior significa que el contrato de prestación de servicios puede ser 
desvirtuado cuando se demuestra la subordinación continuada, caso en el cual 
surge el derecho al pago de prestaciones sociales en favor del contratista en 
aplicación del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las 
relaciones de trabajo.

Sin embargo, las diferencias entre las mencionadas tipologías contractuales no 
se agotan con lo previamente enunciado. En efecto, esta Corporación en 
sentencia de Sala Plena del 18 de noviembre de 2003 señaló:

“En sentencia C-154 de 1.997 por la cual se declaró la exequibilidad del art. 32, 
numeral 3 ley 80 de 1.993, se expresó que en el evento de que la administración 
deforme la esencia y contenido natural del contrato de prestación de servicios y 
se dé paso al nacimiento disfrazado de una relación laboral en una especie de 
transformación sin sustento jurídico con interpretaciones y aplicaciones erradas, 
y con lo cual se vulneren derechos de los particulares “se estará frente a un litigio 
ordinario cuya resolución corresponderá a la jurisdicción competente con la 
debida protección y prevalencia de los derechos y garantías más favorables del 
contratista convertido en trabajador en aplicación del principio de la primacía de 
la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones 
laborales”.

5. Pero, por si lo anterior fuese poco, desde ningún punto de vista puede 
sostenerse que el contrato de prestación de servicios celebrado por la parte 
actora con la administración se oponga a derecho, es decir, que se encuentre 
prohibido por la ley. En efecto, el art. 32 de la L. 80 de 1.993 prescribe:

“ART. 32. De los contratos estatales. Son contratos estatales todos los actos 
jurídicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se 
refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones 
especiales, o derivados del ejercicio de la autonomía de la voluntad, así como 
los que, a título enunciativo, se definen a continuación:
.................

3º. Contrato de prestación de servicios.- Son contratos de prestación de servicios 
los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades 
relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos 
contratos sólo podrán celebrase con personas naturales cuando dichas 
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran 
conocimientos especializados.

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales 
y se celebrarán por el término estrictamente indispensable”. 

1 Corte Constitucional, Sentencia C – 174 de 19 de marzo de 1997, Magistrado Ponente: HERNANDO HERRERA 
VERGARA.
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En el aparte transcrito la norma señala el propósito de dicho vínculo 
contractual, cual es el de que se ejecuten actos que tengan conexión con 
la actividad que cumple la entidad administrativa; además, que dicha 
relación jurídica se establezca con personas naturales, bien sea cuando lo 
contratado no pueda realizarse con personal de planta, lo que a juicio de la 
Sala acontece, por ejemplo, cuando el número de empleados no sea 
suficiente para ello; bien sea cuando la actividad por desarrollarse requiera de 
conocimientos especializados.(resalto)

Resulta, por consiguiente, inadmisible la tesis según la cual tal vínculo 
contractual sea contrario al orden legal, pues como se ha visto, éste lo autoriza 
de manera expresa.

En el caso sub-examine se demostró que la actora se vinculó a la Dirección 
Seccional de la Administración Judicial de Caldas a través de contratos de 
prestación de servicios (folios 47 a 55 C.2) con el objeto de desarrollar las 
actividades que se consignaron en las cláusulas primera y segunda. Y es patente 
que no resulta contrario al ordenamiento jurídico el cumplimiento de funciones 
administrativas mediante la celebración y ejecución de tales convenciones.

Las personas que rindieron declaraciones testimoniales en el proceso dan 
cuenta de la actividad desplegada por la actora y el cumplimiento de labores 
específicas, las cuales pueden materializarse a través del contrato de prestación 
de servicios, entre los cuales pueden figurar, entre otros, como lo ha enseñado 
la jurisprudencia del H. Consejo de Estado, los de asesoría de cualquier clase, 
representación judicial, rendición de conceptos, vigilancia y aseo (sent 14 
de noviembre/96 Epx 12541). Y “dicha realidad no configuraría un motivo falso 
que afectara el acto cuestionado, pues se limita a constatar que objetivamente 
hubo un contrato de prestación de servicios y que la consecuencia legal de esta 
relación jurídica es la señalada por el artículo 164 del Decreto 222 de 1..983, 
reiterado por la nueva ley de contratación estatal (artículo 32, ley 80 de 1.993), 
que implica la inaplicabilidad de las normas que regulan la situación legal y 
reglamentaria de los empleados públicos en materia de prestaciones sociales, 
porque la demandante no lo fue”  (sent 14 de noviembre/96 exp. 12541).

6. Es inaceptable el criterio según el cual la labor que se cumple en casos como 
aquel a que se contrae la litis, consistente en la prestación de servicios bajo la 
forma contractual, está subordinada al cumplimiento de los reglamentos propios 
del servicio público por no haber diferencia entre los efectos que se derivan del 
vínculo contractual con la actividad desplegada por empleados públicos, dado 
que laboran en la misma entidad, desarrollan la misma actividad, cumplen 
ordenes, horario y servicio que se presta de manera permanente, personal y 
subordinada.

Y lo es, en primer término, porque por mandato legal, tal convención no tiene 
otro propósito que el desarrollo de labores “relacionadas con la 
administración o funcionamiento de la entidad”; lo que significa que la 
circunstancia de lugar en que se apoya la pretendida identidad de la 
relación jurídica derivada del contrato (sitio donde se prestó el servicio) 
con la situación legal y reglamentaria, carece de fundamento válido. Son 
las necesidades de la administración las que imponen la celebración de 
contratos de prestación de servicios con personas naturales cuando se 
presente una de dos razones: a.) que la actividad no pueda llevarse a cabo 
con personal de planta; b.) que requiera de conocimientos especializados 
la labor (art. 32 L. 80/93).

Es inaceptable, además, porque si bien es cierto que la actividad del 
contratista puede ser igual a la de empleados de planta, no es menos 
evidente que ello puede deberse a que este personal no alcance para 
colmar la aspiración del servicio público; situación que hace imperiosa la 
contratación de personas ajenas a la entidad. Y si ello es así, resulta obvio que 
deben someterse a las pautas de ésta y a la forma como en ella se 
encuentran coordinadas las distintas actividades. Sería absurdo que 
contratistas encargados del aseo, que deben requerirse con urgencia 
durante la jornada ordinaria de trabajo de los empleados, laboren como 
ruedas sueltas y a horas en que no se les necesita. Y lo propio puede 
afirmarse respecto del servicio de cafetería, cuya prestación no puede 
adelantarse sino cuando se encuentra presente el personal de planta. En 
vez de una subordinación lo que surge es una actividad coordinada con el 
quehacer diario de la entidad, basada en las cláusulas contractuales.
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Y es, finalmente, inaceptable, que se sostenga que no existe diferencia entre los 
efectos de un contrato de prestación de servicios como el del sub-lite y los de 
una situación legal y reglamentaria con base en que tanto los contratistas como 
quienes se encuentran incorporados a la planta de personal se hallan en las 
mismas condiciones. Y a este yerro se llega porque no se tiene en cuenta 
cabalmente que el hecho de trabajar al servicio del Estado no puede en 
ningún caso conferir “el status de empleado público, sujeto a un específico 
régimen legal y reglamentario: El principio de la primacía de la realidad 
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones 
laborales, no tiene, adicionalmente, el alcance de excusar con la mera 
prestación efectiva de trabajo la omisión del cumplimiento de los requisitos 
constitucionales y legales previstos para acceder a la función pública que, 
en la modalidad estatutaria, son el nombramiento y la posesión, los que a 
su vez presuponen la existencia de un determinado régimen legal y 
reglamentario, una planta de personal y de la correspondiente 
disponibilidad presupuestal” (sent C-555/94).

Como lo ha explicado la H. Corte Constitucional son los que se acaban de 
señalar elementos esenciales o sustanciales sin los cuales no es posible que se 
dé la situación legal y reglamentaria, ni es factible que se puedan pagar 
prestaciones sociales a quienes desarrollan la labor ni tampoco sumas 
equivalentes a ellas, porque, como se indicó, no se reúnen las exigencias ad-
sustantiam para que se adquiera la condición de empleado público2”. (Negrilla 
fuera de texto)

De lo anterior se desprende que no necesariamente se está frente a un contrato 
laboral cuando se desempeñan funciones similares a las de los empleados de 
planta, dado que una relación legal y reglamentaria tiene requisitos especiales. 
Por otra parte, se debe resaltar que en el caso en que se labore en la sede de la 
entidad, por sí mismo, no da lugar a que se declare la existencia del contrato 
laboral.

También se desprende de la jurisprudencia citada ut supra que el hecho de 
recibir instrucciones sobre la correcta prestación del servicio, cumplir 
determinados horarios, rendir informes sobre la prestación del mismo no 
constituyen elementos de una relación de subordinación continuada, si no 
que se enmarcan en una relación de coordinación que debe existir entre 
los contratistas vinculados mediante contrato de prestación de servicios y 
la administración, para la correcta ejecución de los recursos públicos en 
aras de prestar un mejor servicio.

(..)

De acuerdo con lo anterior, no era suficiente demostrar que la actora desempeñó 
funciones que le corresponden a los funcionarios de planta, ya que, de acuerdo 
con lo dispuesto en el artículo 32 de la Ley 80 de 1993 y con la jurisprudencia 
citada, es posible utilizar el contrato de prestación de servicios cuando no se 
cuente con personal suficiente en la institución para que desarrollen funciones 
similares a los del personal de planta, por lo que además de lo anterior se 
requiere probar una verdadera dependencia continuada de los superiores 
jerárquicos dentro de la entidad demandada, factor que no se logró acreditar en 
el caso concreto, pues simplemente se hizo referencia a las funciones 
desempeñadas.

Pese a que la actora cita una sentencia de la Corte Suprema de Justicia en 
la cual se señaló que la relación laboral se presume, debe hacerse claridad 
que ella puede resultar aplicable cuando no se haya suscrito un contrato, 
pero no cuando se trate del empleo público, pues para entrar a la función 
pública hay requisitos precisos como lo son el nombramiento y la posesión 
por la naturaleza especial de la relación legal y reglamentaria”. (RESALTO)

1.2. Existencia de contrato de prestación de servicios con la empresa COLVISTA 
S.A.S  sin acreditación de elementos exógenos que desvirtúen su celebración 
y ejecución.

2 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 18 de noviembre de 2003, Radicación número: 17001-23-31-000-1999-0039-01(IJ), Magistrado 
Ponente: NICOLÁS PÁJARO PEÑARANDA.
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En el entendido que el vínculo contractual entre la empresa COLVISTA S.A.S. y la UGPP, 
estuvo enmarcado dentro de las normas atinentes al contrato de prestación de servicios, cuyas 
reglas están claramente definidas en la Ley 80 de 1993, es bajo la óptica del clausulado 
contractual que se debe examinar el cumplimiento de las obligaciones de cada uno de los 
extremos contractuales.

En el caso que nos ocupa, del desarrollo del objeto contractual no se puede inferir que la UGPP 
haya transgredido norma alguna, pues en la actividad desarrollada por el accionante no se 
configuraron los elementos propios de la relación laboral según se detalla a continuación.

d. Prestación Personal del Servicio, 
e. Remuneración, se pactaron honorarios  
f. Subordinación, entendida la subordinación en términos de la Sala Laboral de la 

Corte Suprema de Justicia como:

 “Ahora bien, para efectos de demostrar la relación laboral entre las partes, se 
requiere que el actor pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es: i. 
Que su actividad en la entidad haya sido personal; ii.  Que por dicha labor haya 
recibido una remuneración o pago y, iii. además, debe probar que en la relación 
con el empleador exista subordinación o dependencia, situación entendida como 
aquella facultad para exigir al servidor público el cumplimiento de órdenes 
en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e 
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de 
duración del vínculo”. (Negrilla fuera de texto).

Así las cosas, claro es que el señor RICO VALENCIA, tenia un empleador con el cual se acreditan 
los tres elementos que configuran el contrato de trabajo. COLVISTA S.A.S., empresa frente a la cual 
se presentaron los elementos del contrato de trabajo, Así:

1. El Señor JHONATAN RICO VALENCIA presto su servicio en forma personal a la empresa 
COLVISTA S.A.S

2. El señor JHONATHAN RICO VALENCIA percibía una remuneración que fue pactada con 
COLVISTA S.A.S., así se desprende de las pruebas aportadas por el demandante al 
proceso.

3. La subordinación también era ejercida por su empleador COLVISTA S.A.S., pues era el 
encargado de definir las condiciones en que se desarrollaría el contrato de trabajo por obra 
o labor que suscribieron con el demandante.
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Así las cosas, se concluye que el señor Jhonatan Rico Valencia tuvo una relación de carácter laboral 
con la empresa COLVISTA S.A.S. y no con la UGPP como lo pretende en el presente asunto.

Excepción genérica

Solicito al Despacho, sea declarada de oficio la prosperidad de cualquier otra excepción 
que resulte probada durante el trascurso del presente proceso, incluyendo la de 
prescripción cuando a ello haya lugar. 

Prescripción

En el entendido que cada uno de los contratos de prestación de servicios suscritos se 
identifican con un objeto especifico durante un tiempo determinado, en el eventual y 
remoto caso de determinar por parte del despacho la existencia del contrato realidad 
solicitado, respetuosamente solicito se declare la prescripción prevista en el artículo 41 
del Decreto 3135 de 1968, 102 del Decreto 1848 de 1969 y 151 del Código Procesal del 
Trabajo, en los eventos a que haya lugar.

El Articulo 41 del decreto 3135 de 1968 indica: ”Las acciones que emanen de los derechos 
consagrados en este Decreto prescribirán en tres años, contados desde que la respectiva 
obligación se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante 
la autoridad competente, sobre un derecho o prestación debidamente determinado, 
interrumpe la prescripción, pero sólo por un lapso igual”.

El Artículo 102º del Decreto 1848 de 1969 preceptúa: .- Prescripción de acciones.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este 
Decreto, prescriben en tres (3) años, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligación 
se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, 
sobre un derecho o prestación debidamente determinado, interrumpe la prescripción, pero solo 
por un lapso igual. 

 V. PETICIONES 
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De acuerdo a los supuestos fácticos y jurídicos que componen la defensa de la UGPP, 
solicito al Despacho que, previo el trámite procesal correspondiente, efectué las siguientes 
o similares declaraciones: 

 1.     Declarar probadas las excepciones propuestas.

2.     Denegar las pretensiones de la demanda. 

3.     Condenar en costas a la parte actora 

VI. RESPECTO DE LAS PRUEBAS 

  Respetuosamente PIDO que por parte de la UGPP sean decretadas, practicadas y tenidas 
como pruebas las siguientes: 

Copia autentica de las pólizas de seguros aportadas por la demandada COLVISTA S.A.S. 
para efectos del llamamiento en garantía que se hace de la Aseguradora SEGUROS DEL 
ESTADO S.A.

Contrato de prestación de servicios suscrito con la empresa COLVISTA S.A.S.

Certificación expedida por la subdirectora de Recursos humanos de la UGPP que da cuenta 
que para la época en que el señor RICO VALENCIA tuvo vinculo laboral con la Empresa 
COLVISTA S.A.S., 

Se solicita decretar los testimonios de:

Maritza Andrea Clavijo Angarita con correo de notificación 
mclavijo@ugpp.gov.co  , 
Ramiro Esteban Madonado Sarmiento rmaldonado@ugpp.gov.co  ,  
Claudia Patricia Umaña Ramírez cumana@ugpp.gov.co, 
Karen Patricia Ayos Martínez kayos@ugpp.gov.co 
Juan esteban Osorio González jsosorio@ugpp.gov.co jeosorio@ugpp.gov.co

 mayores de edad, vecinos de la cuidad de Bogotá, a quienes les conta la 
manera como se ejecuto el contrato con COLVISTA S.A.S, y los hechos 
especialmente lo narrado en las excepciones y hare comparecer a su 
despacho cuando en la fecha que se indique o pueden citados a los correos 
electrónicos que se aportan

VII. RESPECTO DE LOS ANEXOS A ESTE ESCRITO

 Comedidamente me permito dejar constancia de la entrega –simultánea a este escrito de 
contestación de demanda– de los documentos relacionados como pruebas y del poder para 
actuar. 

VIII. RESPECTO DE LAS NOTIFICACIONES

mailto:mclavijo@ugpp.gov.co
mailto:rmaldonado@ugpp.gov.co
mailto:cumana@ugpp.gov.co
mailto:kayos@ugpp.gov.co
mailto:jsosorio@ugpp.gov.co
mailto:jeosorio@ugpp.gov.co
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 De conformidad con lo previsto en el inciso séptimo (7º) del artículo 201 de la Ley 1437 de 
2011, sobre notificaciones en estado, y el artículo 205, sobre notificaciones electrónicas, 
solicito que todas las providencias emitidas en el asunto sean notificadas a la Entidad que 
represento al buzón judicial notificacionesjudicialesugpp@ugpp.gov.co 

La suscrita recibe notificaciones en el correo electrónico yrubio@ugpp.gov.co

. 

mailto:notificacionesjudicialesugpp@ugpp.gov.co
mailto:yrubio@ugpp.gov.co
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Bogotá D.C., 3 de June de 2022

Señor  
JUEZ 17 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co
jadmin17bt@cendoj.ramajudicial.gov.co
E.   S.  D.

Medio de control : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO No. : 11001333501720210013800 
DEMANDANTE : JHONATAN RICO VALENCIA
DEMANDADO : U.A.E.DE GESTION PENSIONALY CONTRIBUCIONES 

PARAFISCALES -UGPP 
 
Asunto:                                EXCEPCIONES PREVIAS 

 YOHEEN PATRICIA RUBIO OLAYA, identificada civil y profesionalmente como aparece 
al pie de mi firma, actuando como apoderada especial de la U.A.E. DE GESTIÓN 
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES - UGPP, según memorial poder 
adjunto, respetuosamente comparezco ante su Despacho con el fin de proponer 
excepciones previas dentro de la demanda promovida por el señor JHONATAN RICO 
VALENCIA, en los siguientes términos:  

I. RESPECTO DE LA ENTIDAD 

 Se trata de la UNIDAD DE GESTIÓN PENSIONAL Y PARAFISCALES - UGPP, Unidad 
Administrativa Especial, perteneciente al sector descentralizado de la Rama Ejecutiva del 
orden Nacional, con personería jurídica, patrimonio propio y autonomía administrativa, 
financiera y técnica, adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Público, según reza el 
Decreto 0575 de 2013, representada legalmente por la Directora General, ANA MARIA 
CADENA RUIZ (E) , quien ha delegado en el Director Jurídico la representación judicial de 
la entidad, quien a su vez me ha conferido poder para actuar en el presente asunto.

 II. DE LAS PRETENSIONES 

Me opongo a la prosperidad de todas y cada una de las peticiones elevadas por la parte 
actora, al considerar que las mismas carecen de fundamento jurídico, fáctico y probatorio 
que permitan concluir que en el presente caso la UGPP haya conculcado el ordenamiento 
jurídico respecto del señor JHONATAN RICO VALENCIA, de cara a las pretensiones de la 
presente demanda que se encuentran delimitadas en el acápite de las pretensiones y que 
se resumen en:

1. Declarar la nulidad del acto administrativo radicado bajo el numero 
201616003711651 de fecha 2 de diciembre de 2016

2. Declarar que el contrato de obra o labor celebrado entre el señor JHONATAN RICO 
VALENCIA y la empresa COLVISTA S.A.S., fue simulado y que existió una 
verdadera relación laboral con la UGPP desde el día 27 de febrero de 2012 hasta 
el 20 de marzo de 2014.

Radicado: 2022110001678291

*2022110001678291*

mailto:correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co
mailto:jadmin17bt@cendoj.ramajudicial.gov.co
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3. A título de restablecimiento condenar a la UGPP al pago de las diferencias salariales 
y prestacionales que devenga un profesional grado 1 y el coordinador sénior grado 
1 y las que devenga un servidor publico de la entidad demandada.

Lo anterior, de conformidad con los argumentos y las excepciones que se proponen en las 
líneas que siguen.

DEL CONCEPTO DE VIOLACION INVOCADO POR EL DEMANDANTE:

El demandante afirma dentro del concepto de violación que la empresa contratante  
COLVISTA S.A.S, con quien el aquí demandante suscribió un contrato de OBRA O LABOR, 
indicando  “No puede tampoco señalarse que Colvista .S.A.S., fue un simple intermediario, 
ya que en el contrato que firmó el demandante no se señaló de manera expresa su 
condición de intermediario, los cual es indispensable para catalogar como un intermediario 
de la administración”, como bien lo señalo el demandante para el presente asunto 
COLVISTA S.A.S, no fue intermediario de la UGPP para contratar al demandante, la 
contratación que realizo COLVISTA S.A.S. fue libre, espontanea en virtud del acuerdo de 
voluntades, pues valga aclarar que la UGPP contrato con COLVISTA S.A.S. una actividad 
descrita en el objeto contractual, el cual no se indica que se hubiese contratado a 
COLVISTA S-A-S. 

Un intermediario es aquel que va a realizar todas las negociaciones para que obtengas un 
trabajo, una vez terminada la negociación el responsable de lo que ocurra es la persona a 
la que se contrató. Un contratista, es aquel que va a realizar un trabajo y se encarga de 
contratar gente para la realización del mismo, esta persona es responsable del trabajo que 
se le haya asignado, así como de lo que hagan las personas contratadas para la realización 
de dicho trabajo. 

En el presente asunto la empresa COLVISTA S.A.S. fungió como contratista independiente 
y en tal virtud contrato los servicios del señor JHONATAN RICO VALENCIA, en ese orden 
de ideas la UGPP no violo disposición alguna al no reconocer la existencia de un contrato 
realidad con el demandante.

Desde el punto de vista laboral, el contratista independiente es la empresa o incluso 
persona natural, que es contratada por otra empresa o persona natural, para que 
desarrolle o ejecute algunas actividades a su favor.
Un contratista es la persona o empresa que ejecuta un contrato que le ha sido 
encargado por el contratante, para que lo realice de forma independiente pero de 
acuerdo a los lineamientos estipulados en el contrato respectivo.

La empresa que contrata al contratista independiente (valga la redundancia) se conoce 
como beneficiario de la obra o de los trabajos que realizará el contratista independiente.

Por otra parte, el artículo 35 del código sustantivo del trabajo establece lo siguiente: 
“ARTICULO 35. SIMPLE INTERMEDIARIO. 1. Son simples intermediarios, las personas 
que contraten servicios de otras para ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva 
de un {empleador}. 2. Se consideran como simples intermediarios, aun cuando aparezcan 
como empresarios independientes, las personas que agrupan o coordinan los servicios de 
determinados trabajadores para la ejecución de trabajos en los cuales utilicen locales, 
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equipos, maquinarias, herramientas u otros elementos de un {empleador} para el beneficio 
de éste y en actividades ordinarias inherentes o conexas del mismo. 3. El que celebrare 
contrato de trabajo obrando como simple intermediario debe declarar esa calidad y 
manifestar el nombre del {empleador}. Si no lo hiciere así, responde solidariamente con el 
empleador de las obligaciones respectivas”. La Corte Suprema de Justicia, Sala de 
Casación Laboral, con la sentencia de 17 de febrero de 2009, sobre el simple intermediario, 
consideró que: “Con todo, importa precisar que, a la luz de lo que encontró acreditado, la 
conclusión del Tribunal sobre la ausencia de la figura de la intermediación laboral en este 
caso no es jurídicamente equivocada, si se tiene en cuenta lo que sobre el particular ha 
sostenido esta S. en la sentencia del 27 de octubre de 1999, radicación 12187, cuyo texto 
es del siguiente tenor: “El asunto medular materia de elucidación, desde el punto de vista 
estrictamente jurídico, es saber cuándo se dan los elementos configurantes del instituto de 
la intermediación dado que la parte recurrente la invoca con persistencia por considerar que 
se tipifica en el sub examine. Es innegable que ese tema constituye uno de los más 
elevados vericuetos en el derecho del trabajo colombiano, pues en ocasiones resulta 
verdaderamente complejo determinar si se está en presencia de él o de figuras cercanas o 
similares como la representación patronal, el contratista independiente y las empresas de 
servicios temporales. “Aun cuando no es dable sentar en esta materia criterios rígidos, en 
especial cuando se da una pluralidad de los síntomas característicos de estas figuras, 
nuestro derecho positivo contiene algunas pautas sobre el particular. Así, la figura del 
simple intermediario está regulada en el artículo 35 del CST, que es del siguiente tenor:

“Son simples intermediarios las personas que contratan servicios de otras para ejecutar 
trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un patrono. “Se consideran como 
simples intermediarios, aun cuando aparezcan como empresarios independientes, las 
personas que agrupan o coordinan los servicios de determinados trabajadores para la 
ejecución de trabajos en los cuales utilicen locales, equipos, maquinarias, herramientas u 
otros elementos de un patrono para beneficio de este y en actividades ordinarias inherentes 
o conexas del mismo.” “Como se ve de estos dos primeros incisos del artículo trascrito, en 
el derecho colombiano se prevén dos clases de intermediarios: “a) Quienes se limitan a 
reclutar trabajadores para que presten sus servicios subordinados a determinado 
empleador. En este caso la función del simple intermediario, que no ejerce subordinación 
alguna, cesa cuando se celebra el contrato de trabajo entre el trabajador y el empleador. 
“b) Quienes agrupan o coordinan trabajadores para que presten servicios a otro, quien 
ejercerá la subordinación, pero con posibilidad de continuar actuando el intermediario 
durante el vínculo laboral que se traba exclusivamente entre el empleador y el trabajador. 
En este evento el intermediario puede coordinar trabajos, con apariencia de contratista 
independiente, en las dependencias y medios de producción del verdadero empresario, 
pero siempre que se trate de actividades propias o conexas al giro ordinario de negocios 
del beneficiario. Esta segunda modalidad explica en mejor forma que la Ley colombiana 
(artículo 1º del decreto 2351 de 1965) considere al intermediario “representante” del 
empleador. “La segunda hipótesis es la más próxima a la figura del contratista 
independiente. Por regla general éste dispone de elementos propios de trabajo y presta 
servicios o realiza obras para otro por su cuenta y riesgo, a través de un contrato 
generalmente de obra con el beneficiario. Parte de esos trabajos puede delegarlos en un 
subcontratista. Si la independencia y características del contratista es real, las personas 
que vincula bajo su mando están sujetas a un contrato de trabajo con él y no con el dueño 
de la obra o beneficiario de los servicios, sin perjuicio de las reglas sobre responsabilidad 
solidaria definidas en el artículo 36 del CST y precisadas por la jurisprudencia de esta Sala, 
especialmente en sentencias del 21 de mayo de 1999 (R.. 11843) y 13 de mayo de 1997 
(R.. 9500). Empero, si a pesar de la apariencia formal de un “contratista”, quien ejerce la 
dirección de los trabajadores es el propio empresario, directamente o a través de sus 
trabajadores dependientes, será éste y no el simple testaferro el verdadero patrono, y por 
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tanto no puede eludir sus deberes laborales. “Naturalmente, en cada caso debe examinarse 
en forma detenida las circunstancias fácticas que permitan determinar si se está en 
presencia de una de las figuras señaladas, sin que se pueda afirmar categóricamente que 
por el simple hecho de realizarse los trabajos en los locales del 4 de 6 beneficiario, deba 
descartarse necesariamente la existencia del contratista independiente, pues si bien en 
principio no es lo corriente frente a tal fenómeno, pueden concurrir con esa particularidad 
los factores esenciales configurantes de él. Entonces, será el conjunto de circunstancias 
analizadas, y especialmente la forma como se ejecute la subordinación, las que identifiquen 
cualquiera de las instituciones laborales mencionadas.” Cumple anotar que si bien el 
intermediario laboral es representante del empleador, ello no significa que el representante 
a su vez sea intermediario, pues entre esas dos figuras, según surge de la sentencia 
transcrita, existen diferencias sustanciales, que se reflejan en la responsabilidad que surge 
de ellas, en la medida en que la solidaridad respecto de las obligaciones laborales del 
empleador sólo se predica del intermediario y no del representante, que podrá llegar a ser 
responsable laboralmente, pero sólo en los eventos excepcionales puntualizados por la 
jurisprudencia que, en todo caso, no se presentan en el asunto aquí debatido. Son simples 
intermediarias quien contrate servicios de una persona natural para ejecutar trabajos en 
beneficio y por cuenta exclusiva de un empleador. Que se diferencian, según lo establece 
el artículo 34 del Código Sustantivo del Trabajo, de los contratistas independientes y, por lo 
tanto, verdaderos empleadores y no representantes ni intermediarios las personas 
naturales o jurídicas que contraten la ejecución de una o varias obras o la prestación 
de servicios en beneficios de terceros, por un precio determinado, asumiendo todos 
los riesgos, para realizarlos con sus propios medios y con libertad y autonomía 
técnica y directiva.

Art. 35. Simple intermediario. 

1. Son simples intermediarios las personas que contratan servicios de otras para ejecutar 
trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un empleador. 

2. Se consideran como simples intermediarios, aún cuando aparezcan como empresarios 
independientes, las personas que agrupan o coordinan los servicios de determinados 
trabajadores para la ejecución de trabajos en los cuales utilicen locales, equipos, 
maquinarias, herramientas u otros elementos de un empleador para beneficio de éste y en 
actividades ordinarias inherentes o conexas del mismo. 

3. El que celebrare contrato de trabajo obrando como simple intermediario debe 
declarar esa calidad y manifestar el nombre del empleador. Si no lo hiciere así, 
responde solidariamente con el empleador de las obligaciones respectivas. 

Nota. La figura de simple intermediario tiene su tradición como una forma de 
subcontratación, la cual es más relevante en sectores como el de la construcción, trabajos 
públicos, minería y agricultura entre otras; Un simple intermediario, interviene en la 
contratación de mano de obra o trabajadores sin percibir beneficios para si mismo y 
sin contratar en nombre propio; La intermediación se caracteriza por la ausencia de 
una relación directa de trabajo. 

El simple intermediario es toda persona que sin ser reconocido como representante del 
empleador, interviene en nombre de este último para la contratación de trabajadores, o 
quien contrata para la empresa de un tercero

 Nota de Vigencia. Este artículo corresponde al artículo 36 del Decreto 2663 de 1950, 
su numeración inicial fue variada por la edición oficial del Código Sustantivo del 
Trabajo, ordenada por el artículo 46 del Decreto 3743 de 1950. 

Conc. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, Expediente 12187 de 
1999, Expediente 25277 de 2006. Expediente 81043 (4755) de 2021. Corte Suprema de 
Justicia Sala de Casación Laboral. 
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A.    ANTECEDENTES DEL CONTRATO N° 03.235-2011 CELEBRADO ENTRE LA UGPP 
Y COLVISTA S.A.S 

1. El 9 de octubre de 2011, la Unidad de Gestión Pensional y Contribuciones 
Parafiscales de la Protección Social – UGPP - y COLVISTA S.A.S. suscribió el Contrato 
No. 03.325-2011, cuyo objeto consistió en: “Contratar los servicios especializados de 
outsourcing operativo para la ejecución del proceso de normalización de 
documentos pensionales” 

2. El plazo de ejecución se pactó hasta 31 de julio de 2014, contado a partir de la 
suscripción del acta de inicio, previo cumplimento de los requisitos de ejecución y 
legalización. 

3. El Contratista, acorde con lo señalado el Contrato No. 03.325-2011, constituyó a favor 
de la UGPP la Póliza de seguro de cumplimiento de Entidad Estatal 15-44-101071910 y la 
Póliza de seguro de Responsabilidad Civil extracontractual No. 15,40-101017802, con los 
siguientes cubrimientos:

COMPAÑÍA ASEGURADORA: 

COMPAÑÍA DE SEGUROS DEL ESTADO 
S.A 

No. POLIZA:

Póliza de seguro de cumplimiento de Entidad 
Estatal 

15-44-101071910

 

Póliza de seguro de Responsabilidad civil 
extracontractual

15-40-101017802

 

FECHA DE EXPEDICION: 10/11/2011

VIGENCIA DEL 
AMPAROAMPAROS CUBIERTOS

PORCENTAJ
E DE 
CUBRIMIENT
O

VALOR DEL 
AMPARO

DESDE HASTA

CUMPLIMIENTO
20% del valor 
total del 
contrato

$3.131.941.6
68

09/11/20
11

30/11/2014

CALIDAD DEL SERVICIO

20% del valor 
total del 
contrato

 

$3.131.941.6
68

09/11/20
11

31/07/2016

PAGO DE SALARIOS, 
PRESTACIONES  SOCIALES E 
INDEMNIZACIONES LABORALES

5% del valor 
total del 
contrato

$782.985.417 09/11/20
11 31/07/2017

RESPONSABILIDAD CIVIL 
EXTRACONTRACTUAL

$783.000.000 $783.000.000
09/11/20
11

30/11/2014
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MINIMO 5%

PAGO ANTICIPADO N/A    

FECHA APROBACION DE LA GARANTIA UNICA: 11/11/2011 

Expedidas por Seguros del Estado S.A., para amparar los perjuicios o sanciones que se 
derivaran del incumpliendo de las obligaciones del mencionado contrato. La aprobación 
de la garantía única data del 11 de noviembre de 2011. 

4. Mediante Otrosí No. 5, suscrito el quince (30) de junio de 2014, las partes de común 
acuerdo modificaron el contrato en el sentido de PRORROGAR el plazo de 
ejecución del contrato estipulado en la CLAUSULA SEGUNDA – PLAZO DE 
EJECUCION   así: ” El plazo de ejecución del presente contrato será hasta el treinta 
y uno (31) de octubre de 2014.

5. Mediante Otrosí No. 6, suscrito el 17 de octubre de 2014, se acordó prorrogar el 
plazo de ejecución del contrato hasta el quince (15) de diciembre de 2014. 

6. Mediante otrosí No. 7 de fecha 15 de diciembre de 2014 se acordó prorrogar el plazo 
de ejecución del contrato hasta el 19 de diciembre de 2014.

IV. EXCEPCIONES – RAZONES DE DEFENSA
1. EXCEPCIONES  PREVIAS

1.1. CADUCIDAD DELMEDIO DE CONTROL: 
1.2.

La presente excepción de CADUCIDAD DE LA ACCION tiene su fundamento fáctico 
en:

1.2.1.  Mediante comunicación con radicada de entrada No. 201670013814182  de 
fecha 10 de noviembre de 2016, el señor JHONATAN RICO VALENCIA, 
radica solicitud ante la UGPP, cuyo asunto es:

Dentro de las pretensiones incoadas por el demandante se solicitó que:
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1.2.2. Mediante radicado interno de salida No. 201616003711651 de fecha 2 de 
diciembre de 2016, se emite respuesta de fondo por parte de la UGPP ,cuya 
copia se aporta con fines probatorios, de la cual me permito destacar algunos 
de sus apartes, en los siguientes términos:

(…)
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(…)

Dicha respuesta fue comunicada a la dirección aportada por el solicitante el día 5 de 
diciembre de 2016( se anexa copia de la constancia de recibo con fines probatorios.
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1.2.3. El 8 de febrero de 2017, el señor JHONATAN RICO VALENCIA radica ante 
la Procuraduría General del la nación solicitud de conciliación 
extrajudicial, interrumpiendo así el termino de caducidad del medio de 
control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO (4 MESES)
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1.2.4. La procuraduría General de la Nación el día 28 de marzo de 2017, realiza 
la audiencia de conciliación y emite la constancia de no acuerdo, (se 
aporta copia de la audiencia de conciliación con fines probatorios)

1.2.5. El día 30 de mayo de 2017 el señor Jhonatan Rico Valencia presenta 
demanda ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, misma que 
fue radicada bajo el No. 25000234200020170261400, así se desprende del 
oficio remisorio que realiza el Tribunal a los Juzgados Administrativos y 
de la consulta realizada en el aplicativo SIGLO XXI de la rama judicial.
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Contabilizando los términos se tiene que :
Respuesta Petición 5 diciembre de 2016
Solicitud de conciliación 8 febrero de 2017 2 meses 3 días
Audiencia de conciliación 28 de marzo de 2017 Reanuda términos a partir 

del 29 de marzo de 2017, 
falta 1 mes 27 días para 
los 4 meses

Presenta demanda 30 mayo de 2017 El termino venció el 
viernes 26 de abril de 2017

Atendiendo lo anterior se concluye que el accionante JHONATAN RICO 
VALENCIA, no ejerció el medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho 
dentro del periodo de 4 meses siguientes a la comunicación del acto administrativo 
que resolvió su derecho de petición, en consecuencia operó el fenómeno de la 
caducidad del medio de control.

Artículo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda deberá ser presentada (…)2. en 
los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad: (…) d) Cuando se pretenda la nulidad y 
restablecimiento del derecho, la demanda deberá presentarse dentro del término de cuatro(4) meses 
contados a partir del día siguiente al de la comunicación, notificación, ejecución o publicación del 
acto administrativo, según el caso, salvo las excepciones establecidas en otras disposiciones legales
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Sobre la caducidad el Honorable Consejo de Estado ha manifestado:

“De conformidad con el literal d) del numeral 2 del artículo 164 del CPACA, el medio de control 
de nulidad y restablecimiento del derecho caduca al cabo de los cuatro meses, siguientes al 
día en que se publique, notifique, comunique o ejecute el acto administrativo definitivo, según 
sea el caso. Significa que, vencido el plazo de caducidad, prescribe el derecho de demandar 
el acto administrativo ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Vale decir que los 
términos de caducidad no son plazos que el legislador estableció de manera caprichosa para 
restringir el acceso a la administración de justicia. Por el contrario, los términos de caducidad 
se fijaron por razones de fondo, relacionadas, principalmente, con la seguridad jurídica y con 
la garantía de los derechos subjetivos de los particulares y de la propia administración. En 
cuanto a la seguridad jurídica, porque debe existir siempre un momento definitivo para que se 
consoliden los actos administrativos que han creado, extinguido o modificado las situaciones 
jurídicas de carácter particular. Y, en cuanto a la garantía de los derechos subjetivos de los 
particulares y de la propia administración, porque los actos administrativos que definen 
situaciones, reconocen o niegan derechos a los particulares no pueden cuestionarse 
indefinidamente en sede administrativa o jurisdiccional. Ahora bien, la caducidad como 
presupuesto procesal de la acción debe examinarse por el juez al momento de decidir sobre 
la admisión de la demanda. De advertirse de entrada que la demanda se presentó por fuera 
del término legal, es obvio que sobrevendrá el rechazo de plano, de conformidad con el 
artículo 169 del CPACA, pues sería contrario al principio de economía procesal que se 
tramitara y decidiera una acción que no se presentó oportunamente.” Consejo de Estado, Sala 
de lo Contencioso Administrativo- Sección Cuarta, 27 de marzo 2014.”

Es preciso advertir que el presente medio de control nulidad y 
restablecimiento del derecho, versa sobre un derecho único y no de pagos 
periódicos en ese orden de ideas se deberá rechazar de plano la presente 
acción por haber operado el fenómeno de la caducidad.

2. FALTA DE INTEGRACION DEL LITIS CONSORTE NECESARIO.

Seria del caso solicitar la integración del litis consorcio necesario por pasiva con la 
empresa COLVISTA S.A.S, de no ser porque a la fecha la misma se encuentra 
liquidada y la matricula cancelada, así se desprende del Certificado de Cámara de 
Comercio que se adjunta.

No obstante es necesario analizar por qué la empresa EMPLEADORA del aquí 
demandante, debió ser vinculada al presente asunto desde la presentación de la 
demanda, configurándose así la INEPTA DEMANDA POR FALTA DE INTEGRACION 
DEL LITIS CONSORCIO NECESARIO con la empresa COLVISTA S.AS Hoy liquidada.

La presente excepción se fundamenta en el hecho que la UGPP demandada en el presenta 
asunto, suscribió con la empresa COLVISTA S.A.S. con NIT830022433-1 hoy liquidada 
de acuerdo al certificado de cámara de comercio que se adjunta ,  el contrato de 
prestación de servicios 03.235-2011, cuya copia se anexa a la presente contestación de 
demanda, quien a su vez contrato al demandante JHONATAN RICO VALENCIA mediante 
contrato de trabajo por obra o labor a fin de cumplir con el objeto contractual que es ajeno 
al objeto misional de la UGPP.

Es preciso indicar que como quiera que la extinta COLVISTA S.A.S., suscribió a favor la 
UGPP una póliza de cumplimiento que cubre salarios y prestaciones se solicitara en escrito 
separado la vinculación de la Aseguradora Seguros del Estado para que en el evento que 
se llegare a determinar que le asiste razón al demandante sea esta ultima quien responda 
por las eventuales condena relacionadas con salarios y prestaciones dejados de percibir 
por el señor RICO VALENCIA, ateniendo lo debidamente probado dentro del presente 
asunto, en razón a que indica que COLVISTA S.A.S. ante el actuó en calidad de 
INTERMEDIARIO (ART 35 CST), desnaturalizando el contrato de prestación de servicios 
suscrito con la UGPP, en el entendido que no están facultada para actuar como 
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intermediaria sino como CONTRATISTA INDEPENDIENTE, y así se desprende del 
clausulado contractual cuya copia se aporta al presente asunto con fines probatorios.

Del análisis de las pretensiones de la presente demanda se desprende que se solicita la 
vinculación de la UGPP, en calidad de empleador desconociendo el vínculo que tuvo con  
COLVISTA S.A.S, por el presunto incumplimiento de las obligaciones laborales en que haya 
incurrido en la ejecución del contrato de obra o labor que dice el demandante haber tenido 
con la empresa COLVISTA S.A.S., enmarcadas dentro de una presunta subordinación con 
la UGPP, de la cual no se evidencia su existencia

Sobre el particular es preciso indicar al Despacho que la UGPP, en virtud de la 
independencia y autonomía que rigió el desarrollo del objeto contractual del contrato de 
prestación de servicios suscrito entre la UGPP y la empresa COLVISTAS S.A.S., no tuvo 
injerencia en el vínculo contractual que dice el señor JHONATAN RICO VALENCIA  haber 
tenido con la empresa COLVISTA S.A.S., y que la empresa contratante gozo de plena 
autonomía en dicha contratación, sin que a la UGPP le correspondiera decidir sobre el 
personal que contrata o la terminación de los vínculos laborales que pudieron haber existido 
con el personal contratado por la empresa COLVISTA S.A.S., para le ejecución del contrato. 

Ahora bien, de la lectura del artículo 34 del Código Sustantivo del Trabajo que preceptúa: 

“ARTICULO  34. CONTRATISTAS INDEPENDIENTES. Modificado por el art. 3, Decreto 2351 de 
1965. 

1o) Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos patronos y no representantes ni 
intermediarios, las personas naturales o jurídicas que contraten la ejecución de una o varias 
obras o la prestación de servicios en beneficios de terceros, por un precio determinado, 
asumiendo todos los riesgos, para realizarlos con sus propios medios y con libertad y 
autonomía técnica y directiva. Pero el beneficiario del trabajo o dueño de la obra, a menos 
que se trate de labores extrañas a las actividades normales de su empresa o negocio, será 
solidariamente responsable con el contratista por el valor de los salarios y de las prestaciones e 
indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores, solidaridad que no obsta para que el 
beneficiario estipule con el contratista las garantías del caso o para que repita contra él lo pagado a 
esos trabajadores.

2o) El beneficiario del trabajo o dueño de la obra, también será solidariamente responsable, en las 
condiciones fijadas en el inciso anterior, de las obligaciones de los subcontratistas frente a sus 
trabajadores, aún en el caso de que los contratistas no estén autorizados para contratar los servicios 
de subcontratistas.”

La inaplicabilidad del mencionado artículo igualmente radica en el objeto misional de cada 
uno de los contratantes el cual me permito transcribir a continuación:

Decreto de creación de la UGPP:

Ley 1151 de 2007. Artículo 156: Corregido por el artículo 1 del Decreto 1193 de 2012: 

Créase la Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de la 
Protección Social, UGPP, adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Público, con personería 
jurídica, autonomía administrativa y patrimonio independiente. Esta Unidad Administrativa tendrá a 
su cargo: Se mantiene vigente.
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 i) El reconocimiento de derechos pensionales, tales como pensiones y bonos pensionales, salvo los 
bonos que sean responsabilidad de la Nación, así como auxilios funerarios, causados a cargo de 
administradoras del Régimen de Prima Media del orden nacional, y de las entidades públicas del 
orden nacional que hayan tenido a su cargo el reconocimiento de pensiones, respecto de las cuales 
se haya decretado o se decrete su liquidación. Para lo anterior, la entidad ejercerá todas las 
gestiones inherentes a este numeral, tales como la administración de base de datos, nóminas, 
archivos y asignaciones al Gobierno Nacional en el artículo 20 de la Ley 797 de 2003;

ii) Las tareas de seguimiento, colaboración y determinación de la adecuada, completa y oportuna 
liquidación y pago de las contribuciones parafiscales de la Protección Social. Para este efecto, la 
UGPP recibirá los hallazgos que le deberán enviar las entidades que administran sistemas de 
información de contribuciones parafiscales de la Protección Social y podrá solicitar de los 
empleadores, afiliados, beneficiarios y demás actores administradores de estos recursos 
parafiscales, la información que estime conveniente para establecer la ocurrencia de los hechos 
generadores de las obligaciones definidas por la ley, respecto de tales recursos. Esta misma función 
tendrán las administraciones públicas. Igualmente, la UGPP podrá ejercer funciones de cobro 
coactivo en armonía con las demás entidades administradoras de estos recursos.

La Unidad tendrá sede en Bogotá, D. C., y su patrimonio estará constituido por los aportes del 
Presupuesto General de la Nación, los activos que le transfieran la Nación y otras entidades públicas 
del orden nacional y los demás ingresos que a cualquier título reciba. La Unidad tendrá un Director 
de Libre Nombramiento y Remoción del Presidente de la República.

De conformidad con el artículo150 numeral 10 de la Constitución Política, revístese al Presidente de 
la República de facultades extraordinarias, por el término de seis (6) meses, contados a partir de la 
fecha de publicación de la presente ley, para expedir normas con fuerza de ley que determinen las 
funciones y el sistema específico de carrera para los empleados de la entidad. En el ejercicio de 
estas facultades, el Gobierno tendrá en cuenta las características particulares de cada uno de los 
subsistemas que conforman Sistema de Seguridad Social Integral y armonizará las funciones de 
cobro persuasivo y coactivo asignadas a las entidades administradoras de recursos para-fiscales y 
a la UGPP, para lo cual podrá disponer la manera como se utilizarán las bases de datos e información 
que estén a cargo de las entidades, administradoras y entes de control y vigilancia del Sistema. 

La UGPP ejercerá sus funciones de acuerdo con lo que defina la reglamentación que en el ejercicio 
de sus potestades constitucionales expida el Gobierno Nacional, la cual deberá tener en cuenta el 
objeto y funciones que correspondan a la Administradora de Régimen de Prima Media a que se 
refiere el artículo anterior, y a las que la Unidad Administrativa Especial le corresponda.

El ejercicio de las funciones de determinación y cobro de contribuciones de la Protección Social por 
parte de cada una de las entidades integrantes del sistema y de la UGPP, se tendrá en cuenta lo 
siguiente: 

1. Derogado por el art. 198, Ley 1607 de 2012. Todas las entidades que administran contribuciones 
parafiscales de la Protección Social estarán obligadas a adelantar las acciones de cobro persuasivo 
que tienen en sus competencias. Así mismo, cuando el empleador o afiliado cotizante ha omitido 
liquidar y pagar o lo ha hecho incorrectamente, dichas entidades están en la obligación de adelantar 
procedimientos persuasivos para que se cumpla con las obligaciones en debida forma.

2. Derogado por el art. 198, Ley 1607 de 2012. Una vez agotada la fase de cobro persuasivo, las 
entidades que tengan la facultad de adelantar cobro coactivo deberán realizar esta actuación.

3. Derogado por el art. 198, Ley 1607 de 2012. Las entidades integrantes del sistema que no puedan 
adelantar cobro coactivo deberán acreditar ante la UGPP haber agotado todas las instancias y 
acciones persuasivas pertinentes para el cobro, que señale el reglamento, sin haberla obtenido. En 
tal caso la UGPP adelantará el proceso de cobro correspondiente.
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4. Derogado por el art. 198, Ley 1607 de 2012. Cuando a pesar de la solicitud a que se refiere el 
numeral 1, el empleador o el afiliado cotizante no hayan hecho la liquidación correspondiente o no 
hayan corregido la liquidación incorrecta, se procederá así:

a) Las entidades administradoras de carácter público procederán a efectuar una liquidación oficial 
en la cual se determine el valor de las contribuciones cuya liquidación y pago se han omitido o se 
han efectuado incorrectamente;

b) Las entidades administradoras que no tengan carácter público, deberán informarlo a la UGPP 
para que esta proceda a expedir el acto de liquidación oficial corres-pondiente. Para realizar la 
liquidación a que se refiere este numeral las administradoras públicas y la UGPP tendrán las 
facultades a que se refiere el artículo 664 y demás normas concordantes del Estatuto Tributario.

 5. Derogado por el art. 198, Ley 1607 de 2012. En todo caso, cualquier entidad de sistema de 
seguridad social integral podrá celebrar convenios con la UGPP para adelantar las gestiones de 
determinación y cobro de las contribuciones de la Protección Social. Las entidades que acuden a la 
UGPP para estos fines deberán asumir el costo de la gestión.

Derogado por el art. 198, Ley 1607 de 2012. Previamente a  la expedición de la liquidación oficial 
deberá enviarse un requerimiento de declaración o corrección, el cual deberá ser respondido dentro 
de los tres (3) meses siguientes a su notificación por correo. Si no se admite la propuesta efectuada 
en el requerimiento, se procederá a proferir la respectiva liquidación oficial dentro de los seis (6) 
meses siguientes. Contra la liquidación oficial procederá el recurso de reconsideración, el cual podrá 
interponerse dentro de los dos (2) meses siguientes a la notificación de la liquidación oficial y la 
resolución que lo decida, que deberá proferirse en el máximo de un (1) posterior a la interposición 
de recursos, agotará vía gubernativa.

En lo previsto en este artículo, los procedimientos de liquidación oficial se ajustarán a lo establecido 
en el Estatuto Tributario, Libro V, Títulos I, IV, V y VI. Igualmente, adelantará el cobro coactivo de 
acuerdo con lo previsto en la Ley 1066 de 2006.

En las liquidaciones oficiales se liquidarán a título de sanción intereses de mora la misma tasa 
vigente para efectos tributarios.

Por su parte el Decreto 169 de 2008, por el cual se establecen las funciones de la Unidad 
Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social 
establece:

Artículo  1°. La Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales 
de la Protección Social, UGPP, en concordancia con el artículo 156 del Plan Nacional de Desarrollo, 
Ley 1151 de 2007, tendrá las siguientes funciones:

A. En cuanto al reconocimiento de derechos pensionales y de prestaciones económicas

1. El reconocimiento de los derechos pensionales y prestaciones económicas a cargo de las 
administradoras exclusivas de servidores públicos del Régimen de Prima Media con Prestación 
Definida del orden nacional, causados hasta su cesación de actividades como administradoras; así 
como el de aquellos servidores públicos que hayan cumplido el tiempo de servicio requerido por la 
ley para acceder a su reconocimiento y se hubieren retirado o desafiliado del Régimen de Prima 
Media con Prestación Definida sin cumplir el requisito de edad señalado, con anterioridad a su 
cesación de actividades como administradoras. De igual manera, le corresponderá la administración 
de los derechos y prestaciones que reconocieron las mencionadas administradoras y los que 
reconozca la Unidad en virtud de este numeral.

2. El reconocimiento de los derechos pensionales y prestaciones económicas a cargo de las 
entidades públicas del orden nacional que se encuentren en proceso de liquidación, se ordene su 
liquidación o se defina el cese de esa actividad por quien la esté desarrollando. También le compete 
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la administración de los derechos y prestaciones que las mencionadas entidades hayan reconocido 
y los que reconozca la UGPP en virtud de este numeral.

Las entidades públicas del orden nacional a que se refiere el inciso anterior, continuarán con el 
reconocimiento de derechos pensionales y prestaciones económicas hasta que se asuma esta 
función por su traslado a la UGPP. La UGPP asumirá esta función en los términos del Decreto 254 
de 2000.

3. La UGPP podrá adelantar las acciones previstas en el artículo 20 de la Ley 797 de 2003.

4. Las demás gestiones y funciones necesarias para cumplir con lo dispuesto en este artículo tales 
como la administración de bases de datos, nóminas, archivos y todo lo relacionado con la defensa 
judicial de la entidad y las demás que establezca la ley.

B. Efectuar las tareas de seguimiento, colaboración y determinación de la adecuada, completa y 
oportuna liquidación y pago de las contribuciones parafiscales de la Protección Social. Para ello, la 
Unidad Administrativa Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales recomendará 
estándares a los procesos de determinación y cobro que le corresponden a las administradoras y 
demás entidades del Sistema de la Protección Social; le hará seguimiento a dichos procesos y 
administrará mecanismos de consolidación de información del Sistema de la Protección Social, como 
de coordinación de acciones que permitan articular sus distintas partes y de las que tienen 
responsabilidades de vigilancia o de imposición de sanciones; y adelantará acciones de 
determinación y cobro de manera subsidiaria o cuando se trate de evasores omisos que no estén 
afiliados a ningún subsistema de la protección social debiendo estarlo.

Para ejercer estas funciones de seguimiento, colaboración y determinación de la adecuada, 
completa y oportuna liquidación y pago de las contribuciones parafiscales de la Protección Social la 
UGPP podrá adelantar las siguientes acciones:

1. Solicitar la información relevante que tengan las diferentes entidades, administradoras y órganos 
vigilancia y control del Sistema de la Protección Social. Para el caso de las administradoras, la UGPP 
definirá la frecuencia de actualización de tal información y el formato en el que debe ser suministrada 
teniendo en cuenta los formatos y frecuencias ya establecidos por otras entidades receptoras de 
información del Sistema de la Protección Social.

2. Verificar la exactitud de las declaraciones de autoliquidación cuando lo considere necesario.

3. Adelantar las investigaciones que estime convenientes para establecer la existencia de hechos 
que generen obligaciones en materia de contribuciones parafiscales de la protección social.

4. Solicitar de los aportantes, afiliados o beneficiarios del Sistema de la Protección Social 
explicaciones sobre las inconsistencias en la información relativa a sus obligaciones en materia de 
contribuciones parafiscales de la protección social.

5. Solicitar a aportantes, afiliados o beneficiarios del Sistema de la Protección Social la presentación 
de los documentos relacionados con el cumplimiento de sus obligaciones en materia de 
contribuciones parafiscales de la protección social que la UGPP considere necesarios, cuando estén 
obligados a conservarlos.

6. Citar o requerir a los aportantes, afiliados y beneficiarios del Sistema de la Protección Social o a 
terceros para que rindan informes o testimonios referentes al cumplimiento de las obligaciones de 
los primeros en materia de contribuciones parafiscales de la protección social.

7. Ordenar a los aportantes, cuando estén obligados a llevar contabilidad, la exhibición y examen 
parcial de los libros, comprobantes y documentos, particularmente de la nómina.

8. Adelantar visitas de inspección y recopilar todas las pruebas que sustenten la omisión o inexacta 
liquidación de las contribuciones parafiscales de la protección social. Durante la práctica de 
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inspecciones, la UGPP podrá decretar todos los medios de prueba autorizados por la legislación 
civil, previa la observancia de las ritualidades que les sean propias.

9. Efectuar cruces con la información de las autoridades tributarias, las instituciones financieras y 
otras entidades que administren información pertinente para la verificación de la adecuada, completa 
y oportuna liquidación y pago de las contribuciones parafiscales de la protección social. Esta 
información será reservada y solo podrá utilizarse para los fines previstos en la presente ley.

10. Efectuar todas las diligencias necesarias para verificar la adecuada, completa y oportuna 
liquidación y pago de las contribuciones parafiscales de la protección social.

11. Efectuar subsidiariamente las labores de determinación y cobro disuasivo, persuasivo y coactivo, 
con base en los hallazgos que le remitan las administradoras, órganos de control y vigilancia y demás 
entidades del Sistema de la Protección Social.

12. Proferir las liquidaciones oficiales que podrán ser utilizadas por la propia UGPP o por las demás 
administradoras o entidades del Sistema de la Protección Social.

13. Efectuar las labores de coordinación y seguimiento a los procesos de determinación y cobro, con 
base en la información que le remitan las administradoras, órganos de control y vigilancia y demás 
entidades del Sistema de la Protección Social.

14. Efectuar las labores de seguimiento a los procesos sancionatorios relacionados con estos 
hechos.

15. Afiliar transitoriamente a la administradora pública respectiva a los evasores omisos que no 
hayan atendido la instrucción de afiliarse voluntariamente, hasta que el afiliado elija.

De acuerdo con la reglamentación existente, la UGPP podrá contratar con terceros las 
actividades relacionadas con el desarrollo de sus funciones, salvo expresa prohibición 
constitucional o legal.

Las disposiciones contenidas en el presente decreto se dictan sin perjuicio del ejercicio de la facultad 
reglamentaria del Presidente de la República.

Por su parte el objeto de la empresa COLVISTA S.A.S., contenido en el Certificado de 
Constitución y Gerencia cuya copia reposa en el expediente en el cual se corrobora que no 
guarda relación con las funciones asignadas a la UGPP en virtud del decreto de creación y 
en el de asignación de funciones.

De lo anterior se concluye que no hay lugar a declarar que el señor JHONATAN RICO 
VALENCIA haya tenido una relación de orden legal y reglamentaria con la UGPP en virtud 
de los contratos por obra o labor que suscribió con la empresa contratista COLVISTA S.A.S.

 

Recordemos que dentro del contrato por obra o labor que el señor 
JHONATAN RICO VALENCIA y que el mismo demandante aporta con 
la demanda, acordó con el empleador Colvista S.A.S.:
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De los apartes anteriores que se encuentran contenidos en el contrato por obra 
o labor que aporta el demandante con la demanda se desprende que quien 
contrató los servicios fue la empresa COLVISTA S.A.S. para cumplir con el 
objeto contractual descrito en el contrato de prestación de servicios No. 03-235-
2011
Ahora bien, como en todos los contratos estatales el contrato de prestación de 
servicios tuvo asignado un supervisor de contrato al cual la empresa 
COLVISTA S.A.S. debía reportar el cumplimiento del objeto contractual, y no 
sus empleados con quienes la UGPP no tuvo ninguna relación.
Así se desprende de los informes que COLVISTA S.A.S. entregaba al 
supervisor del contrato y que reposan en el expediente contractual 
Igualmente hay que destacar que fue el empleador o sea COLVISTA S.A.S., 
quien de acuerdo con el clausulado contractual era el encargado de pactar las 
condiciones en las cuales se desarrollaría el contrato de trabajo como horaria, 
exclusividad, salario, etc.
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Ahora bien, como en todos los contratos estatales el contrato de prestación de 
servicios tuvo asignado un supervisor de contrato al cual la empresa 
COLVISTA S.A.S. debía reportar el cumplimiento del objeto contractual:

Que el contratante realice una supervisión o vigilancia permanente sobre las 
actividades realizadas por el contratista no implica necesariamente la 
existencia subordinación y dependencia del contratista respecto al 
contratante.
Todo contrato que implique para el contratista una obligación de hacer, 
es susceptible de ser supervisado por quien contrata, pues de otra 
manera no es posible determinar si el contratista está cumpliendo con 
las obligaciones objeto del contrato.
Que el contratante esté continuamente ejerciendo esa supervisión o 
vigilancia  no puede ser un hecho que permita suponer la existencia de 
subordinación, tal y como lo ha entendido la sala laboral de la Corte suprema 
de justicia a lo largo de los años.

Por ejemplo, en sentencia 16062 del 9 de septiembre de 2001, la Corte dijo:
Es que definitivamente la vigilancia, el control y la supervisión que el 
contratante de un convenio comercial o civil realiza sobre la ejecución y las 
obligaciones derivadas del mismo, en ningún caso es equiparable a los 
conceptos de “subordinación y dependencia” propios de la relación de trabajo, 
pues estas últimas tienen una naturaleza distinta a aquellos; en todo caso, 
las instrucciones específicas hay que valorarlas dentro del entorno de la 
relación y no descontextualizadamente como lo intenta el censor, pues son 
precisamente esas circunstancias peculiares las que en determinado 
momento permiten colegir si las órdenes o instrucciones emitidas 
corresponden a un tipo de contrato, su desenvolvimiento y la naturaleza de la 
instrucción impartida, lo que impide tener los documentos transcritos como 
señal de una relación de trabajo.
Esta jurisprudencia fue reiterada el 24 de junio de 2009 en sentencia 34839 
de 2009, MP Eduardo López Villegas.
Recordemos que la subordinación es el elemento esencial de un contrato de 
trabajo, y esta debe ser entendida dentro de un contexto razonable, puesto 
que toda obligación de hacer no se debe entender como subordinación. Si 
así fuera no podría existir en ningún caso un contrato de servicios, o ningún 
otro, puesto que todo contrato, como se dijo al principio, implica que el 
contratista se obliga a realizar una actividad, una labor, y el contratante se 
obliga a pagar por ello. (Tomado de www.ambitojuridico.com - 19/01/2016)

“La línea jurisprudencial del Consejo de Estado ha sido enfática al señalar que 
para que haya lugar a la declaración judicial del contrato realidad es 
indispensable que concurran de manera conjunta tres elementos a saber: 

          Prestación personal del servicio.

          Continuada subordinación laboral.

          Remuneración como contraprestación de la prestación personal del 
servicio

Por su parte, en el contrato de prestación de servicios la actividad independiente 
desarrollada puede provenir de una persona jurídica con la que no existe el 
elemento de la subordinación laboral o dependencia consistente en la potestad 
de impartir órdenes en la ejecución de la labor contratada.

Así las cosas, la subordinación es determinante para diferenciar el contrato 
laboral del contrato de prestación de servicios, puesto que es la mencionada 
característica la que fija la independencia del contratista de la administración 
pública y que no genera el derecho a las prestaciones sociales.

Sin embargo, en recientes pronunciamientos las secciones Segunda y 
Tercera del Consejo de Estado han sostenido que entre contratante y 
contratista puede existir una relación de coordinación en sus actividades, 
de manera que el segundo se somete a las condiciones necesarias para el 
desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el 
cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una serie de 
instrucciones de sus superiores, o tener que reportar informes sobre sus 

http://www.gerencie.com/trabajadores-independientes.html
http://www.gerencie.com/contrato-de-trabajo.html
http://www.gerencie.com/contrato-de-trabajo.html
http://www.gerencie.com/contrato-de-servicios.html
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resultados, pero ello no significa necesariamente la configuración del 
elemento de subordinación.

En desarrollo de lo anterior, la sección segunda del Consejo de Estado ha 
sostenido:

“Aunque a primera vista se puede pensar que el cumplimiento de un horario es 
de suyo elemento configurativo de la subordinación transformando una relación 
que ab initio se consideró como contractual en laboral, lo cierto es que en 
determinados casos el cumplimiento de un horario es sencillamente la 
manifestación de una concertación contractual entre las partes, administración y 
particular, para desarrollar el objeto del contrato en forma coordinada con los 
usos y condiciones generalmente aceptadas y necesarias para llevar a cabo el 
cumplimiento de la labor(…)”

En conclusión, es indispensable para demostrar la existencia de una relación 
laboral que el interesado acredite incontrovertiblemente la subordinación y 
dependencia de la entidad, de modo que no quede duda acerca del desempeño 
del contratista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor; siempre y 
cuando de las circunstancias en que se desarrollaron tales actividades no se 
deduzca que eran indispensables en virtud de la necesaria relación de 
coordinación entre las partes contractuales (C. P. Luis Rafael Vergara Quintero).

(Consejo de Estado, sección tercera, sentencia 
05001233100020020486501 (192312), May. 06/15).

Tampoco la ley sería fuente del derecho reclamado en las pretensiones del actor, en la 
medida de que la UGPP es una entidad de derecho público y, en consecuencia, las 
relaciones laborales que ésta tiene con el personal vinculado son LEGALES Y 
REGLAMENTARIAS, toda vez que, todo su personal está compuesto por empleados 
públicos, calidad que nunca tuvo el aquí demandante, ni pudo adquirirse de facto a través 
de la del vinculo laboral que dice haber tenido con la empresa COLVISTA S.A.S.  Al servicio 
público, en tratándose de empleados públicos, sólo se accede mediante ACTO 
ADMINISTRATIVO DE NOMBRAMIENTO y TOMA DE POSESIÓN del cargo, de 
conformidad con el artículo 122 de la Constitución Política de 1991, actos jurídicos 
inexistentes e improcedentes para el caso de la demandante, luego los derechos que 
podrían derivarse de dicha relación laboral legal y reglamentaria también son 
indiscutiblemente inexistentes e improcedentes.

 V. PETICIONES 

De acuerdo a los supuestos fácticos y jurídicos que componen la defensa de la UGPP, 
solicito al Despacho que, previo el trámite procesal correspondiente, efectué las siguientes 
o similares declaraciones: 

 1.     Declarar probadas las excepciones propuestas.

2.     Denegar las pretensiones de la demanda. 

3.     Condenar en costas a la parte actora 

VI. RESPECTO DE LAS PRUEBAS   

1. Contrato de prestación de servicios suscrito con la empresa COLVISTA S.A.S. y sus 
otros sis

2. Contrato por obra o labor aportado por la demandante
3. Certificado de cámara de comercio.
4. Copia del derecho de petición impetrado y la constancia de entrega.
5. Copia de la respuesta de la UGPP
6. Copia de la solicitud de conciliación 
7. Copia la constancia de no acuerdo emitida por la Procuraduría 
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8. Pagina de la rama judicial Siglo XXI que da cuenta de la fecha de presentación de 
la demanda

VII. RESPECTO DE LOS ANEXOS A ESTE ESCRITO

 Comedidamente me permito dejar constancia de la entrega –simultánea a este escrito de 
contestación de demanda– de los documentos relacionados como pruebas y del poder para 
actuar. 

VIII. RESPECTO DE LAS NOTIFICACIONES

 De conformidad con lo previsto en el inciso séptimo (7º) del artículo 201 de la Ley 1437 de 
2011, sobre notificaciones en estado, y el artículo 205, sobre notificaciones electrónicas, 
solicito que todas las providencias emitidas en el asunto sean notificadas a la Entidad que 
represento al buzón judicial notificacionesjudicialesugpp@ugpp.gov.co 

La suscrita recibe notificaciones en el correo electrónico yrubio@ugpp.gov.co

. 

mailto:notificacionesjudicialesugpp@ugpp.gov.co
mailto:yrubio@ugpp.gov.co


 
 

 
                                                      

  

**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 
Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.         D. 
 

RADICADO No. 11001333501720210015900 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE AMANDA REY AVENDAÑO 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 
LA NATURALEZA JURÍDICA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y DE LA FINALIDAD DEL 

CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL: 

Mediante el artículo 3 de la Ley 91 de 1989, se creó el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 

MAGISTERIO como una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin 

personería jurídica, con la finalidad de atender las prestaciones sociales de los docentes nacionales y 

nacionalizados, efectuando el pago de dichas prestaciones, que correspondan al personal afiliado y 

garantizando la prestación de los servicios médico-asistenciales, entre otros aspectos. 

Los recursos de esta cuenta especial por mandato legal son administrados en fiducia, entre otras por 

Sociedades Fiduciarias de naturaleza pública, en los siguientes términos:  

“(…) Artículo 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una 

cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin 

personería jurídica, cuyos recursos serán manejados por una entidad fiduciaria estatal o de 

economía mixta, en la cual el Estado tenga más del 90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno 

Nacional suscribirá el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendrá las 

estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la presente Ley y fijará la Comisión que, 



 
 

 
                                                      

  

en desarrollo del mismo, deberá cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual será una suma fija, o 

variable determinada con base en los costos administrativos que se generen. La celebración del 

contrato podrá ser delegada en el Ministro de Educación Nacional.  

El Fondo será dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestación descentralizada de 

los servicios en cada entidad territorial sin afectar el principio de unidad.”  

 

Artículo 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atenderá las prestaciones 

sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de 

la promulgación de la presente Ley, siempre con observancia del Artículo 2o, y de los que se 

vinculen con posterioridad a ella. Serán automáticamente afiliados al Fondo Nacional de 

Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren 

vinculados a la fecha de la promulgación de la presente Ley, quienes quedan eximidos del requisito 

económico de afiliación. Los requisitos formales que se exijan a éstos, para mejor administración 

del Fondo, no podrán imponer renuncias a riesgos ya asumidos por las entidades antecesoras, las 

cuales reconocerán su respectivo valor en los convenios interadministrativos. El personal que se 

vincule en adelante, deberá cumplir todos los requisitos de afiliación de naturaleza formal o 

normativa y económica.1 (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 

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: 

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



 
 

 
                                                      

  

“ARTICULO 1234. <OTROS DEBERES INDELEGABLES DEL FIDUCIARIO>. Son deberes indelegables 

del fiduciario, además de los previstos en el acto constitutivo, los siguientes: 

1) Realizar diligentemente todos los actos necesarios para la consecución de la finalidad de la 

fiducia; 

2) Mantener los bienes objeto de la fiducia, separados de los suyos y de los que correspondan a 

otros negocios fiduciarios; 

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

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

parezca; 

4) llevar la personería para la protección y defensa de los bienes fideicomitidos contra actos de 

terceros, del beneficiario y aún del mismo constituyente; 

5) Pedir instrucciones al Superintendente Bancario cuando tenga fundadas dudas acerca de la 

naturaleza y alcance de sus obligaciones o deba apartarse de las autorizaciones contenidas en el 

acto constitutivo, cuando así lo exijan las circunstancias. En estos casos el Superintendente citará 

previamente al fiduciante y al beneficiario; 

6) Procurar el mayor rendimiento de los bienes objeto del negocio fiduciario, para lo cual todo 

acto de disposición que realice será siempre oneroso y con fines lucrativos, salvo determinación 

contraria del acto constitutivo; 

7) Transferir los bienes a la persona a quien corresponda conforme al acto constitutivo o a la ley, 

una vez concluido el negocio fiduciario, y 

8) Rendir cuentas comprobadas de su gestión al beneficiario cada seis meses.”2 (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: 

1. EN CUANTO A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA 
 
Me opongo a todas y cada una de las pretensiones por cuanto tanto las declarativas como las de 
restablecimiento del derecho no están llamadas a prosperar en contra de mi representada, por las razones que 
se expondrán a lo largo del escrito de contestación, a saber: 
 
DECLARACIONES Y CONDENAS 
 
PRIMERA: Me OPONGO a que se declare la nulidad del oficio No. 2020-153715 de fecha 25 de septiembre de 
2020, toda vez que el mismo fue expedido por la entidad competente y goza de legalidad. 
 
 

 
2 Código de Comercio Colombiano; Artículo: 1234. 



 
 

 
                                                      

  

SEGUNDA: Me OPONGO debido a que la misma corresponde a una consecuencia derivada de la prosperidad 

de las pretensiones declarativas, de tal suerte que, al desecharse por improcedentes, las pretensiones 

condenatorias deberán correr la misma suerte; aunado a que no es procedente ordenar el reconocimiento y 

pago de las cesantías retroactivas reclamadas en los términos establecidos en el escrito de demanda. 

TERCERA: Me OPONGO debido a que, al ser esta pretensión legitimada como efecto de las anteriores, al no 

prosperar las pretensiones que anteceden, indefectiblemente no está llamada a prosperar la pretensión en 

mención. 

CUARTA: Me OPONGO debido a que NO existe fundamento fáctico ni jurídico alguno que habilite al Despacho 
a emitir condena en costas en contra de mi representada, de conformidad con lo dispuesto por el artículo 365 
de Código General del Proceso ni el criterio valorativo adoptado por el Consejo de Estado frente al particular. 
 
 

2. EN CUANTO A LOS HECHOS 
 
FRENTE AL HECHO PRIMERO: Al respecto debe indicarse que NO LE CONSTA A LA PARTE QUE REPRESENTO, en 
tanto del traslado de la demanda que fuere notificado a la entidad, no se verifica ningún medio de prueba que 
permita corroborar tal afirmación. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: Al respecto debe indicarse que NO LE CONSTA A LA PARTE QUE REPRESENTO, 
en tanto del traslado de la demanda que fuere notificado a la entidad, no se verifica ningún medio de prueba 
que permita corroborar tal afirmación. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: El hecho en mención ES CIERTO, ello si se considera que con el soporte de 
radicación al que se hace mención, y allegado con el escrito de demanda se puede corroborar tal indicación 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: El hecho en mención ES CIERTO, ello si se considera que con el soporte de 
radicación al que se hace mención, y allegado con el escrito de demanda se puede corroborar tal indicación. 
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: El hecho en mención ES CIERTO, ello si se considera que con el soporte de 
radicación al que se hace mención, y allegado con el escrito de demanda se puede corroborar tal indicación 
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: El hecho en mención ES CIERTO, ello si se considera que con el soporte de radicación 
al que se hace mención, y allegado con el escrito de demanda se puede corroborar tal indicación. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: Al respecto debe indicarse que NO LE CONSTA A LA PARTE QUE REPRESENTO, en 
tanto del traslado de la demanda que fuere notificado a la entidad, no se verifica ningún medio de prueba que 
permita corroborar tal afirmación. 
 
 

FUNDAMENTOS DE DEFENSA 

 
SOBRE EL RÉGIMEN PRESTACIONAL APLICABLE A LOS EDUCADORES NACIONALES 

 

La Ley 100 de 1993, exceptuó del Sistema Integral de Seguridad Social contenido en ella, a los docentes afiliados 

al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, tal como lo expresa en su artículo 279:  

 



 
 

 
                                                      

  

ARTÍCULO 279. EXCEPCIONES.  El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la presente 

Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni al personal 

regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con excepción de aquel que se vincule a partir de la 

vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Públicas. 

 

Así mismo, se exceptúa a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, 

creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serán compatibles con pensiones o 

cualquier clase de remuneración. Este Fondo será responsable de la expedición y pago de bonos 

pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la 

reglamentación que para el efecto se expida. 

 

Por ello, las prestaciones sociales del magisterio se gobiernan por las disposiciones de la Ley 91 de 1989, “Por 

la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”. 

 

Esta situación jurídica se reiteró con las Leyes 60 de 1993 y Ley 115 de 1994, que definieron el régimen 

prestacional aplicable a los docentes nacionales o nacionalizados, así:  

  

Ley 60 de 1993, artículo 6º:  

  

“El régimen prestacional aplicable a los actuales docentes nacionales o nacionalizados que se 

incorporen a las plantas departamentales o distritales sin solución de continuidad y las nuevas 

vinculaciones será el reconocido por la Ley 91 de 1989, y las prestaciones en ellas reconocidas 

serán compatibles con pensiones o cualquier otra clase de remuneraciones. El personal docente 

de vinculación departamental, distrital y municipal será incorporado al Fondo Nacional de 

Prestaciones del Magisterio y se les respetará el régimen prestacional vigente de la respectiva 

entidad territorial. 

 

Ley 115 de 1994, artículo 115: 

 

“Régimen especial de los educadores estatales. El ejercicio de la profesión docente estatal se 

regirá por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y por la presente Ley. El régimen 

prestacional de los educadores estatales es el establecido en la Ley 91 de 1989, en la Ley 60 de 

1993 y en la presente ley”… 

 

Al respecto, la Ley 91 de 1989 señaló en su artículo 15, que el reconocimiento de las prestaciones sociales de 

los docentes nacionales vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, se efectuará de acuerdo con el régimen 

prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial; en tanto que, para los docentes nacionalizados 

vinculados a partir del 1 de enero de 1990, se rigen por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos 

del orden nacional, reguladas anteriormente por los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978. 

 

En este sentido, dispuso:  

 

“ARTÍCULO 15.- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que 

se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 



 
 

 
                                                      

  

  

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, para 

efectos de las prestaciones económicas y sociales, mantendrán el régimen prestacional que han 

venido gozando en cada entidad territorial de conformidad con las normas vigentes. 

  

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las 

prestaciones económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados 

públicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se 

expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.” 

 

DEL TRAMITE DE RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LAS CESANTIAS 
 
Mediante la Ley 91 de 1989 se creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (artículo 3), con 
el fin de atender y efectuar el pago de las prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados 
vinculados a la fecha de su promulgación y de los que se vinculen con posterioridad a ella (artículo 4, artículo 5 
numeral 1). 
 
La misma ley en relación con las cesantías (artículo 15) estableció que a partir de su vigencia el personal docente 
nacional y nacionalizado y el que se vincule con -posterioridad al 1 de enero de 1990 se regiría por las siguientes 
disposiciones: 
 

A. “Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes 
de salario por cada año de servicio o proporcionalmente por fracción de año laborado, 
sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en los últimos tres meses, o en 
caso contrario sobre el salario promedio del último año. 

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para los docentes 
nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesan-
tías generadas a partir del 1 de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas cesantías exis-
tentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equi-
valente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación 
de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período. Las cesantías del personal nacional docente, acumu-
lados hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones So-
ciales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los em-
pleados públicos del orden nacional.” 

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

 
3 En caso de que la entidad observe que la solicitud está incompleta, deberá informárselo al penitenciario dentro de los 
diez (10) días hábiles siguientes al recibo de la solicitud, señalándole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar. 
Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberá ser resuelta en los términos señalados en el inciso primero 
de este artículo. Parágrafo artículo 1°. 



 
 

 
                                                      

  

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

“Artículo 56. Racionalización de trámites en materia del Fondo de Prestaciones Sociales 
del Magisterio. Las prestaciones sociales que pagará el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio serán reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobación del 
proyecto de resolución por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado 
por el Secretario de Educación de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la 
que se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de reconocimiento se hará 
mediante resolución que llevará la firma del Secretario de Educación de la entidad territo-
rial”. 

En ese mismo orden el artículo 2 del decreto 2831 de 2005, por su parte, establece respecto de las solicitudes 
de reconocimiento e prestaciones sociales lo siguientes: 
 

“Articulo 2 radicación de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de prestaciones so-
ciales, deberán ser radicadas en la secretaria de educación, o en la dependencia o entidad 
que haga sus veces, de la respectiva entidad territorial certificada a cuya planta docente 
pertenezca o haya pertenecido el solicitante o causahabiente, acuerdo con el formulario 
adoptado para el efecto por la sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos 
del Fondo Nacional de Prestaciones sociales del Magisterio. 

La sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo, implementara un 
sistema de radicación único, que registre las solicitudes de reconocimiento de prestaciones 
económicas que deba pagar el Fondo Nacional de prestaciones Sociales el Magisterio en 
forma simultánea en la respectiva entidad territorial certificada y en la sociedad fiduciaria 
y que permita a los solicitantes conocer electrónicamente el estado de su trámite”. 

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



 
 

 
                                                      

  

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

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

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

De acuerdo con lo anterior, pueden surgir varias situaciones por las cuales la mora resulta inimputable al Mi-
nisterio de Educación Nacional, pues puede generarse en las siguientes circunstancias: i) en la expedición del 
acto administrativo, fruto de una demora de la entidad territorial en enviar el proyecto de acto administrativo 
o en expedirlo luego de recibidas la aprobación por parte de la sociedad fiduciaria, ii) en la expedición del acto 
administrativo; iii) una vez expedido el acto administrativo, por demoras en la notificación del mismo) una vez 
expedido y notificado el acto administrativo, por demoras por causas de falta de disponibilidad presupuestal. 

Nótese cómo en cualquiera de éstos casos, el pago de la sanción por mora corre a cargo del FOMAG, a pesar 
que la mora haya sido causada por la entidad territorial, y aunque la sociedad fiduciaria como administradora 
y vocera del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, puede interponer las acciones legales 
correspondientes en contra de las entidades territoriales certificadas en educación por el incumplimiento de 
los términos indicados en la Ley 1071 de 2006 y reintegrar las sumas de dinero canceladas con ocasión del pago 
de la sanción moratoria que le sea atribuible conforme al Decreto 1272 de 20184, tal situación es gravosa para 
la Nación pues genera más cargas. 
 
 

3. EXCEPCIONES PREVIAS 

 
4  ARTÍCULO 2.4.4.2.3.2.28. Sanción moratoria. El pago de la sanción moratoria se hará con cargo a los recursos del Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin perjuicio de las acciones legales o. judiciales correspondientes que 
se deban adelantar en contra de quien dé lugar a la configuración de la sanción moratoria, con el fin de que el Fondo 
recupere las sumas pagadas por el incumplimiento de los términos previstos en la Ley 1071 de 2006. Así mismo, la socie-
dad fiduciaria deberá interponer las acciones legales correspondientes en contra de las entidades territoriales certificadas 
en educación por el incumplimiento de los términos indicados en la Ley 1071 de 2006 y reintegrar las sumas de dinero 
canceladas con ocasión del pago de la sanción moratoria que le sea atribuible. 



 
 

 
                                                      

  

 
- CADUCIDAD 

 
Mediante auto del 12 de septiembre de 2019, la Sección Segunda del Consejo de Estado, con ponencia del Dr. 
CARMELO PERDOMO CUÉTER, dentro del expediente con radicado 47001-23-33-000-2019-00137-01(2957-
2019), consideró que: 
 

“Las cesantías son una prestación social de carácter unitaria y no periódica, aun cuando la liquidación 
se realice de manera anual o, excepcionalmente, al retiro del empleado, que se agota al momento de 
la expedición del respectivo acto que las reconozca. 
 
La Corporación  en relación con el término de caducidad para reclamar la reliquidación de las 
cesantías, y los hechos nuevos, puntualizó: 
 

“Tanto la doctrina como la jurisprudencia han precisado que la cesantía es una prestación 
social que no es periódica, sino que se causa por periodos determinados, lo que implica que el 
derecho a percibirla se agote al concluir el ciclo que la origina y que obliga a la administración 
a reconocerla y pagarla, emitiendo para ello un acto administrativo cuya legalidad puede 
controvertirse, previo agotamiento de la vía gubernativa, si a ello hubiere lugar, dentro de los 
cuatro meses siguientes a su notificación, so pena de que se produzca la caducidad de la 
acción al tenor de lo dispuesto en el artículo 134 del C.C.A. 

 
En ese orden de ideas, en principio no es factible que con una petición posterior se pueda 
solicitar a la administración la revisión del valor reconocido por dicho concepto (…)”.  
(Subrayado y negrilla fuera del texto original) 

 
En tal sentido, el máximo tribunal de la jurisdicción sentó su postura, indicando que en los casos como el que 
ocupa la atención en sede del presente medio de control, la demanda debió presentarse dentro del término 
de los cuatro (4) meses siguientes a la notificación del acto de reconocimiento de las cesantías, so pena de 
configurarse el fenómeno de la caducidad en el caso concreto. 
 
En todo caso, debe ponerse de presente que el comunicado de Fiduprevisora S.A., tal y como fuere reconocido 
la providencia a la que se ha hecho mención, NO constituye un hecho generador de una expectativa legitima 
de mejoramiento de la cesantía reconocida, si se considera que: 
 

“La sección segunda de esta Corporación, en sentencia de unificación de 14 de abril de 2016, precisó 
que con lo dispuesto por el Decreto 1545 de 2013, el gremio docente, sin distingo alguno, tiene derecho 
a la prima de servicios a partir del año 2014, en cuantía equivalente a siete días de la remuneración 
mensual, y desde el año 2015, por valor de 15 días. 
 
Así las cosas, la actora pudo pedir, en oportunidad, el reajuste de la cesantía reconocida, con la 
inclusión del concepto atrás aludido, fundada en las previsiones del Decreto 1545 de 2013, las cuales 
dieron lugar número de solicitudes y demandas que la Administración quiso frenar con los 
comunicados, circulares y conceptos atrás referidos”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original) 

 
Con todo lo anterior, queda debidamente acreditada la configuración de la excepción propuesta, y en tal 
sentido se solicita al Despacho declarar probada la misma. 
 

4. EXCEPCIONES DE MÉRITO 
 

• LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS ATACADOS DE NULIDAD 



 
 

 
                                                      

  

 
El acto administrativo acusado, se profirió en estricto cumplimiento de las normas legales vigentes ya aplica-
bles al caso de la demandante, sin que se encuentre vicio de nulidad alguna, toda vez que el acto administrativo 
acusado de ninguna manera ha perdido su presunción de legalidad, ya que la demanda carece de fundamento 
jurídico que la sustente. 
 

• IMPROCEDENCIA DE LA SANCIÓN MORATORIA CONTEMPLADA EN LA LEY 344 DE 1996  
 
Con relación a la procedencia de la indemnización pretendida a través del presente medio de control, 
debe indicarse que, el H. Consejo de Estado, al analizar un caso de similares contornos jurídicos, consi-
deró a través de su jurisprudencia que: 
 

“La Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magiste-
rio», diferenció las categorías en que se agruparían los docentes afiliados al fondo, con el fin de 
establecer los trámites y las disposiciones que les serán aplicables de conformidad a su fecha de 
vinculación. Al efecto, consagró que los docentes oficiales se agruparían así: 
 
(i) en el personal nacional, el cual reúne a los docentes nombrados por el Gobierno Nacional; 
 
(ii) el nacionalizado, cuyo ingreso se efectúa mediante nombramiento de entidad territorial an-
tes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de esa fecha de conformidad con lo previsto 
en la Ley 43 de 1975; y 
 
(iii) el personal territorial, en el cual se encuentran los docentes por nombramiento de entidad 
territorial, a partir del 1 de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito establecido en el 
artículo 10 de la mencionada ley, relativo a la creación de nuevas plazas de maestros y profeso-
res de enseñanza primaria o secundaria”5.  

 
Dentro de la misma providencia consideró que: 
 

“En lo relativo a las cesantías del personal docente, el numeral 3 del artículo señalado, previó la si-
guiente disposición: 

«3.- Cesantías: 

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año 
de servicio o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no 
ha sido modificado en los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último 
año. 

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para los docentes nacionales 
vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 
1 de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un 
interés anual sobre saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas 
anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de 

 
5 CONSEJO DE ESTADO, Sección Segunda, Subsección B, C.P. Dra. SANDRA LISSET IBARRA VÉLEZ, Radicado 
No. 08001-23-33-000-2014-00174-01, No. Interno 1653-2016, Sentencia del veinticuatro (24) de agosto de 
2018. 



 
 

 
                                                      

  

acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de capta-
ción del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del personal nacional docente, 
acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados públicos 
del orden nacional»57. 

46. De la norma transcrita, se concluye que, respecto de los docentes oficiales, la ley regula dos situa-
ciones en el tiempo atendiendo la naturaleza de su vinculación: 

1) Docentes nacionalizados, antes territoriales, vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, quienes 
mantendrán el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de conformi-
dad con las normas vigentes. 

2) Docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1º de enero de 1990, sin hacer distinción entre 
nacionales o nacionalizados, se les aplicarán las disposiciones vigentes para los empleados públicos del 
orden nacional, Decretos 3135 de 196858, 1848 de 196959 y 1045 de 197860, o que se expidan en el 
futuro, esto es, la Ley 344 de 199661, sin perjuicio de lo previsto en la Ley 91 de 1989. 

47. Así, en virtud de lo dispuesto por las Leyes 344 de 199662 y 91 de 198963, aquellos docentes vincu-
lados a partir del 1 de enero de 1990, sin lugar a distinción entre docentes nacionales y nacionaliza-
dos, se regularán por las normas de los empleados públicos del orden nacional (…)”6. 

Con fundamento en las consideraciones antes transcritas, la Corporación de cierre de la jurisdicción de lo Con-
tencioso Administrativo, arribó a la siguiente conclusión para determinar la procedencia de la indemnización 
contemplada en la Ley 344 de 1996 respecto de circunstancias fácticas similares a las que hoy ocupan la aten-
ción del Despacho: 
 

49. Así las cosas, la Ley 91 de 1989, además de crear el FOMAG para centralizar la administración de 
los recursos destinados al pago sus prestaciones sociales, unificó el régimen laboral de los docentes 
oficiales, equiparándolo desde el punto de vista prestacional al de los empleados públicos del orden 
nacional, sin desconocer los derechos adquiridos de aquellos maestros que se vincularan con anteriori-
dad al 31 de diciembre de 1989. 

50. De las normas expuestas en precedencia, se establece que de conformidad con el artículo 15 ibí-
dem66, los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden 
nacional que establece un sistema anualizado, sin retroactividad y pago de intereses a sus beneficia-
rios. 

51. Por lo anterior, los docentes que ingresaron con posterioridad a la fecha señalada (1 de enero de 
1990), por el solo hecho de ser designados por el alcalde o gobernador, no adquieren el carácter de 
territorial regidos por normas prestacionales aplicables a los servidores públicos que ostentan dicha 
calidad, puesto que por disposición de la Ley 91 de 1989, artículo 15, numeral 3º, literal b), los maestros 
«[…] que se vinculen a partir del 1o. de enero de 1990, para efecto de las prestaciones económicas y 
sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro.», como lo es la 
Ley 344 de 199667 que sin perjuicio de lo previsto en la Ley 91 de 1989, consagró un sistema de liquida-
ción anualizado de cesantías para las «[…] personas que se vinculen a los Órganos y Entidades del Es-
tado.». 

 
6 Ibidem  



 
 

 
                                                      

  

52. En consecuencia, los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 
de la Ley 50 de 1990, que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con 
anterioridad al 15 de febrero y la sanción moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, 
pues dichas normas fueron extendidas por disposición del artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, única-
mente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 
que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los docentes 
vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de 
la entidad territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales 
como las cesantías, son administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de 
aquellos fondos privados creados por la Ley 50 de 1990”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original) 

Con todo lo anterior queda demostrada la improcedencia de la pretensión elevada por el accionante, de tal 
suerte que la misma no se encuentra llamada a prosperar conforme la motivación referida a lo largo de la 
excepción propuesta. 
 

• 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 me-
dida 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 de-
mandante 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 con-
dena en costas objetiva, sin tener presente que en la jurisdicción Contencioso Administrativa, como lo ha se-
ñalado 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 Se-
gunda12 de esta Corporación sobre el particular, en la medida que el artículo 188 del Código de Pro-
cedimiento 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”7.  

  
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 princi-
pios constitucionales. 
 

• 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. 
 
CASO EN CONCRETO 
 
Para el reconocimiento de cesantías de los docentes territoriales la Ley 91 de 1989 debe tenerse en cuenta 
para los docentes vinculados antes del 1ro de enero de 1990, aplicando retroactividad siempre y cuando la 
entidad territorial les haya certificado dicho régimen y para los vinculados con posterioridad a esta fecha se les 
aplica régimen anualizado. La ley 6 de 1945 para efectos de las Cesantías se aplica régimen retroactivo, hasta 
la vigencia de la ley 344 de 1996, para los vinculados con posterioridad al 01 de enero de 1997 de liquidan sus 
cesantías con anualidad. 
 
Así las cosas, la Ley 60 de 1993 y el Decreto 196 de 1995, hacen referencia a respetar el régimen legal vigente 
aplicable en cada entidad territorial, al momento de la afiliación de os docentes territoriales al Fondo del 
Magisterio, siempre y cuando se haya certificado el momento de la afiliación. 
 
De acuerdo a lo expuesto anteriormente, se tiene que la docente fue vinculada  al FOMAG el 18 de febrero de 
1994 como Docente Distrital, razón por la cual se le aplica el régimen de anualidad, siendo realizado el 
correspondiente pago de los intereses, toda vez que verificada la información  de la entidad, no presenta 
novedad de retroactividad en cesantías. 

5. PETICIONES 
 
PRIMERO: Declarar probadas las excepciones propuestas por esta parte.  
 
SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaración solicito al Despacho se sirva negar las pretensiones 
de la demanda de conformidad con la amplia argumentación expuesta a lo largo del escrito de contestación. 
 

 
7 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. 



 
 

 
                                                      

  

TERCERO: Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandante. 
 
 

6. 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 y 
Ley 244 de 1995. 
 
 

7. PRUEBAS 
 

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

8. ANEXOS 
 
Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 
 
 

2. NOTIFICACIONES 
 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
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Bogotá D.C. 
 
Señor (a) 
JUEZ DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA 
SECCION SEGUNDA 
E. S. D. 
 
PROCESO:  110013335017202100024300 
M. DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO       
DEMANDANTE: CRISANTO GIL FIERRO 
DEMANDADO:  CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICÍA     
   NACIONAL 
ASUNTO: CONTESTACIÓN DEMANDA CONCEPTO DE SUBSIDIO 

FAMILIAR, PRIMA DE VUELO MIEMBRO NIVEL EJECUTIVO  
 

CHRISTIAN EMMANUEL TRUJILLO BUSTOS, mayor de edad, vecino de Bogotá,  

identificado con C.C. No. 1.003.692.390 expedida en la ciudad de Bogotá (Cund), abogado 

en ejercicio y portador de la tarjeta profesional No. 290.588 del Consejo Superior de la 

Judicatura, obrando en calidad de apoderado especial de la Caja de Sueldos de Retiro de 

la Policía Nacional, Establecimiento Público, adscrito al Ministerio de Defensa Nacional, 

creado por el Decreto 417 de 1955, adicionado y reformado por el Decreto 3075 de 1995, y 

reglamentario mediante los Decretos 782 de 1956, 2343 de 1971, 2003 de 1984 y 823 de 

1995 y Acuerdo 008 del 2001, según poder conferido y anexo, estando dentro del término 

legal por medio del presente me permito CONTESTAR DEMANDA Y PROPONER 

EXCEPCIONES, con base en los siguientes términos: 

                 DOMICILIO 

La Entidad demandada, Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional, y la suscrita 

apoderado, tienen su domicilio principal en la ciudad de Bogotá, D.C., Carrera 7a. No. 12B-

58 piso 10, teléfono 2860911. 

                 CALIDAD DE LA DEMANDADA 

La Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional, es un establecimiento público, Entidad 
descentralizada del orden Nacional; adscrito al Ministerio de Defensa Nacional, creado 
mediante Decreto 0417 de 1955, adicionado y reformado por los Decretos 3075 de 1955, 782 
de 1956, 234 de 1971, 2003 de 1984 y 823 de 1995, conforme con los Decretos 1050 de 
1968, 3130 de 1968 y la ley 489 de 1998, por lo cual goza de personería jurídica, autonomía 
administrativa, patrimonio propio e independiente, representada legalmente por el Director 
General, Brigadier General (RA) NELSON RAMIREZ SUAREZ, según el decreto 855 del 03 
de Agosto de 2021. 

 

EN CUANTO A LOS HECHOS 

1. Los hechos PRIMERO, SEGUNDO, NOVENO, DECIMO y DECIMO TERCERO, son 
ciertos. 

2. Los hechos TERCERO, CUARTO, QUINTO y SEXTO no le constan a la Entidad por 
cuanto es información del demandante mientras se encontraba en servicio activo y 
esta reposa en el archivo de la POLICIA NACIONAL entidad distinta a CASUR. 

3. Los hechos SEPTIMO, OCTAVO no le constan a la Entidad. 
4. El hecho DECIMO PRIMERO, es cierto no obstante la fecha de presentación de la 

petición fue le día 16-02-2021, recibido el 17-02-2021. 
5. En relacion con el hecho DECIMO SEGUNDO, dentro del cuerpo de la demanda se 

señaló un acto administrativo proferido por CASUR el cual no correspondía al 
demandante, sin embargo, se evidencia que esto fue subsanado oportunamente 



  

 

   

       
 

siendo el acto administrativo demandado el oficio 202121000039811 ID. 640846 del 
18-03-2021. 

 

CON RELACION A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA 

 

Me opongo a lo solicitado por el demandante, teniendo en cuenta que en su caso se dio 

aplicación a la norma vigente al momento en que se causó su derecho y se dispuso su 

retiro. 

Es de anotar que revisado el expediente administrativo del demandante se constató que mi 

representada le reconoció asignación de retiro mediante Resolución No. 15596 del 13-12-

2019, aplicando el tiempo requerido para su retiro según lo normado en los Decretos 1091 

de 1995, 4433 de 2004, 1858 de 2012, 754 de 2019 y demás normas concordantes, 

correspondiéndole una asignación mensual del 79%, conformada por el sueldo básico y las 

partidas legalmente computables. Por lo tanto, la Caja de Sueldos de Retiro de la Policía 

Nacional canceló los haberes pertinentes al hoy demandante. 

En consecuencia, de lo anterior, la prestación de la accionante se encuentra ajustada a los 

porcentajes fijados por los Decretos mencionados y con fundamento en los haberes 

certificados por la Policía Nacional en la Hoja de Servicios. 

Igualmente, me opongo a la condena en costas, teniendo en cuenta que al actor, la Entidad 

le canceló los haberes pertinentes conforme al Decreto que se encontraba vigente al 

momento de adquirir su derecho, junto a la Hoja de Servicios expedida por la Policía 

Nacional y con ocasión de ello fue reconocida su asignación de retiro, por lo tanto, mi 

representada siempre ha estado presta al cabal cumplimiento de las normas legales 

pertinentes-especiales, aplicables a las prestaciones de los retirados y sus beneficiarios, 

por lo que se considera que la parte demandada no ha incurrido en conducta dilatoria alguna 

o de mala fe por lo cual no procede condena en costas, de conformidad con lo establecido 

en el artículo 55 de la Ley 446 de 1998. 

RAZONES DE LA DEFENSA 

Sea lo primero señalar que el régimen de Pensiones y Asignaciones de retiro de la Fuerza 

Pública es de naturaleza especial acorde con los mandatos Constitucionales en sus 

artículos 217 y 218, igualmente, corresponde regular el régimen prestacional de estos, al 

Gobierno Nacional, acorde con la facultad otorgada por la Constitución Nacional, en su 

artículo 189, numeral 11. 

Ahora bien, el demandante reclama se liquide nuevamente su asignación mensual de retiro, 

con la norma aplicable al personal de Agentes u Oficiales y Suboficiales, contenida en los 

Decreto 1212 y 1213 de 1990, desconociendo que el titular de la prestación nunca ostentó 

ninguna de estas calidad, pues siempre perteneció al Nivel Ejecutivo, por lo tanto, para su 

liquidación de asignación de retiro se tuvieron en cuenta los criterios establecidos en el 

artículo 49 del Decreto 1091 de 1995, que a la letra señala: 

“(…) ARTICULO 49. BASES DE LIQUIDACION. A partir de la vigencia del presente 

Decreto, al personal del Nivel Ejecutivo de la Policía Nacional, que sea retirado del servicio 

activo, se le liquidará las prestaciones sociales unitarias y periódicas sobre las siguientes 

partidas. 

a) Sueldo Básico. 
b) Prima de retorno a la experiencia. 
c) Subsidio de alimentación. 



  

 

   

       
 

d) Una duodécima parte (1/12) de la prima de navidad. 
e) Una duodécima parte (1/12) de la prima de servicio. 
f) Una duodécima parte (1/12) de la prima de vacaciones. (…)” 
 

A su vez, el parágrafo del referido artículo menciona: 

“(…) Fuera de las partidas específicamente señaladas en este artículo, ninguna de las 

demás primas, subsidios, auxilios y compensaciones consagradas en los Decretos 

1212 y 1213 de 1990 y en el presente Decreto, serán computables para efectos de 

cesantías, asignaciones de retiro, pensionado, sustituciones pensionales y demás 

prestaciones sociales. (…)” 

Sobre este mismo aspecto, el Decreto 4433 de 2004, indica: 

“Articulo 23. Partidas Computables. La asignación de retiro, la pensión de invalidez y la 

pensión de sobrevivencia a las que se refiere el presente Decreto del personal de la Policía 

Nacional, se liquidarán según corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas así: 

23.1 Oficiales, Suboficiales y Agentes. 
23.1.1 Sueldo Básico. 
23.1.2 Prima de actividad. 
23.1.3 Prima de Antigüedad. 
23.1.4 Prima de Academia superior. 
23.1.5 Prima de Vuelo, en los términos establecidos en el artículo 6° del presente Decreto. 
23.1.6 Gastos de representación para Oficiales Generales. 
23.1.7 Subsidio Familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha de retiro. 
23.1.8 Bonificación de los Agentes del Cuerpo especial, cuando sean ascendidos a grado 
de Cabo Segundo y hayan servido por lo menos treinta (30) años como Agentes, sin contar 
los tiempos dobles. 
23.1.9 Una duodécima (1/12) parte de la Prima de Navidad liquidada con los últimos 
haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro. 
 
23.2 Miembros del Nivel Ejecutivo 
23.2.1 Sueldo básico. 
23.2.2 Prima de retorno a la experiencia. 
23.2.3 Subsidio de alimentación 
23.2.4 Duodécima parte de la Prima de Servicio. 
23.2.5 Duodécima parte de la Prima de Vacaciones. 
23.2.6 Duodécima parte de la Prima de Navidad devengada, liquidada con los últimos 
haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro. 
 
Parágrafo. En adición a las partidas específicamente señaladas en este artículo, ninguna 
de las demás primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, serán 
computables para efectos de la asignación de retiro, las pensiones y las sustituciones 
pensionales. 
Artículo 24. Asignación de retiro para el personal de Oficiales, Suboficiales y Agentes 

de la Policía Nacional en actividad. 

Los Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policía Nacional en servicio activo que a la fecha 
de entrada en vigencia del presente Decreto, sean retirados después de dieciocho (18) años 
de servicio, por llamamiento a calificar servicios, por disminución de la capacidad psicofísica 
o por voluntad del Gobierno o de la Dirección General de la Policía Nacional según 
corresponda y los que se retiren o sean retirados o sean separados de forma absoluta con 
más de veinte (20) años de servicio, tendrán derecho a partir de la fecha en que terminen 
los tres meses de alta, a que por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional, se les 
pague una asignación mensual de retiro así:  
(…) 



  

 

   

       
 

Artículo 25. Asignación de retiro para el personal de la Policía Nacional. Los Oficiales 
y el personal del Nivel Ejecutivo de la Policía Nacional que ingresen al escalafón a partir de 
la fecha de entrada en vigencia del presente Decreto y que sean retirados del servicio activo 
después de veinte (20) años, por llamamiento a calificar servicios, por disminución de la 
capacidad psicofísica o por voluntad del Gobierno y los que se retiren a solicitud propia o 
sean retirados o separados en forma absoluta después de veinticinco (25) años de servicio, 
tendrán derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por 
la Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional, se les pague una asignación mensual 
de retiro así: 
25.1 El setenta por ciento (70%) del monto de las partidas computables a que se refiere el 

artículo 23 del presente Decreto, por los primeros veinte (20) años de servicio. 

25.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior se adicionará en un cuatro por ciento 

(4%) por cada año que exceda de los veinte (20) hasta los veinticuatro (24) años, sin 

sobrepasar el ochenta y cinco por ciento (85%). 

25.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el numeral anterior se 

adicionará en un dos por ciento (2%) por cada año, sin que el total sobrepase el noventa y 

cinco por ciento (95%) de las partidas computables. 

Parágrafo 1°. También tendrán derecho al pago de asignación mensual de retiro, en las 

condiciones previstas en este artículo, los oficiales y los miembros del Nivel Ejecutivo que 

se retiren por solicitud propia, siempre y cuando tengan veinte (20) años de servicio a la 

Policía Nacional y hayan cumplido cincuenta y cinco (55) años de edad los hombres y 

cincuenta (50) de edad las mujeres. 

Parágrafo 2°. El personal del Nivel Ejecutivo de la Policía Nacional en servicio activo que a 

la fecha de entrada en vigencia del presente decreto, sea retirado con Veinte (20) años o 

más de servicio por llamamiento a calificar servicios, o por voluntad del Ministerio de 

Defensa Nacional o del Director General de la Policía Nacional por delegación, o por 

disminución de la capacidad psicofísica, y los que se retiren a solicitud propia o sean 

retirados  separados en forma absoluta después de veinticinco (25) años de servicio, 

tendrán derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta, a que por 

la Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional, se les pague una asignación mensual 

de retiro equivalente a un setenta y cinco por ciento (75%) del monto de las partidas de que 

trata el artículo 23 de este Decreto, por los primeros veinte (20) años de servicio y un dos 

por ciento (2%) más por cada año que exceda de los veinte (20), sin que en ningún caso 

sobrepase el ciento por ciento (100%) de tales partidas. (…)”. 

El Decreto 1858 en su artículo 3° a saber menciona en concordancia con lo anterior: 

“(…) Artículo 3º. Fíjanse como partidas computables de liquidación dentro del 
régimen pensional y de asignación de retiro del personal del Nivel Ejecutivo de la 
Policía Nacional que ingresó a la institución antes del 1º de enero de 2005, previsto en 
el presente decreto, las siguientes: 
1. Sueldo básico. 
2. Prima de retorno a la experiencia. 
3. Subsidio de alimentación. 
4. Duodécima parte de la prima de servicio. 
5. Duodécima parte de la prima de vacaciones. 
6. Duodécima parte de la prima de navidad devengada, liquidada con los últimos 
haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro. 
Parágrafo. Ninguna de las demás primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y 
compensaciones, que devengue el personal a que se refiere este decreto, serán 
computables para efectos de la asignación de retiro, las pensiones o las sustituciones 
pensionales.(…)”. 



  

 

   

       
 

 
En consecuencia, atendiendo la anterior normatividad, se colige claramente que esta 

demandada aplicó la norma vigente para el caso de la demandante una vez adquirió su 

derecho, además, conforme lo expresa la prohibición especialmente del parágrafo del 

artículo 49 del Decreto 1091 de 1995, la cual nuevamente se encuentra en el parágrafo del 

artículo 23.2 del Decreto 4433 y posteriormente de la misma manera en el artículo 3° del 

Decreto 1858 de 2012 no es procedente NI LA INCLUSIÓN DEL SUBSIDIO FAMILIAR, NI 

DE LA PRIMA DE VUELO, en los términos que solicita el demandante implicaría  realizar 

una mixtura de regímenes con el fin de beneficiar injustificadamente al señor demandante, 

en razón a liquidar de una forma no contemplada en el régimen del nivel ejecutivo la partida 

correspondiente al subsidio familiar de la manera que estipulo se hiciera los decretos 1212 

y 1213 de 1990, siendo estas disposiciones para el cuerpo de Oficiales y Suboficiales y 

Agentes, no teniendo ningún tipo de aplicación a un miembro del Nivel Ejecutivo como es 

el caso del demandante. 

Para el caso concreto se tiene que al señor Intendente (IT) GIL FIERRO CRISANTO, se le 

reconoció asignación mensual de retiro, a partir del 18-12-2019, en cuantía equivalente al 

79% del sueldo básico y partidas legalmente computables para el grado, de conformidad 

con la Hoja de Servicios expedida por la Policía Nacional y en aplicación de las normas 

vigentes para el retiro del personal del Nivel Ejecutivo (Decretos 1091 de 1995, 4433 de 

2004, 1858 de 2012 y 754 de 2019). 

Cabe destacar que lo pretendido en la demanda se centra en que se incluya como partida 

computables el Subsidio Familiar como se establece en los Decretos 1212 y 1213 de 1990 

es decir, como un porcentaje que se computa del sueldo básico, siendo estos 

regímenes diferentes y no aplicables a los miembros del Nivel Ejecutivo por ser normas que 

regulan la carrera de Oficiales, Suboficiales y Agentes, además la problemática se centra 

en que en la normatividad aplicable a este régimen, el Subsidio Familiar está establecido 

únicamente para los miembros en servicio activo, al no estar contemplada dicha 

prebenda en las partidas computables para la asignación mensual de retiro. 

Por lo anterior no deben prosperar las pretensiones de la demanda en razón a que, de 

ninguna manera se puede vulnerar el Principio de Inescindibilidad Normativa, en el sentido 

de efectuar una mixtura de regímenes entre lo establecido por una parte para los Policiales 

que fueron parte del cuerpo de la Institución bajo la calidad de Agentes (Decreto 1213 de 

1990) y/o Suboficiales y Oficiales (Decreto 1212 de 1990) frente al régimen que de manera 

muy distinta regula la carrera del Nivel Ejecutivo (Decreto 1091 de 1995, Decreto 4433 de 

2004 arts. 23.2 y 25 y Decreto 1858 de 2012), otorgando beneficios no reconocidos en la 

Ley, buscando beneficiar injustificadamente al señor demandante, con el reconocimiento 

del subsidio familiar en su asignación mensual de retiro, teniendo en cuenta que lo que 

solicita es que se le reconozcan prebendas que no le corresponden como Miembro del Nivel 

Ejecutivo, calidad que ostentaba en el momento del retiro de la institución, en ningún 

momento como Agente, Suboficial u Oficial, como se puede evidenciar en el expediente 

prestacional del demandante. 

Por otra parte, debe indicarse que si bien el demandante, considera que existe 

discriminación, ha debido iniciar una acción de inconstitucionalidad, contra el citado Decreto 

y no una acción de Nulidad y Restablecimiento del Derecho. 

Finalmente, la Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional, aplicó la normatividad 

vigente para el reconocimiento y pago de su Asignación Mensual de retiro, por lo que 

pretender la aplicación de lo normado en los Decretos 1212 y/o 1213 de 1990 y 

liquidaciones como Agente, Oficial o Suboficial, es contrario a Derecho, pues claramente se 

observó que el demandante en el momento de su retiro hacia parte del Nivel Ejecutivo, su 



  

 

   

       
 

asignación de retiro debía ser reconocida conforme al Decreto vigente para los miembros 

de este cuerpo, que resulta ser lo que en efecto realizó la entidad demandada como se 

expuso previamente.  

En lo que respecta a la PRIMA DE VUELO, esta no están contemplada dentro de las 

partidas computables para el retiro de los miembros del Nivel Ejecutivo, situación 

establecida en todos y cada uno de los regímenes que desarrollan esta carrera dentro de 

la Policía Nacional a nivel prestacional, con lo cual las pretensiones en este caso NO 

DEBEN PROSPERAR pues como se indicó igualmente, están claramente establecidas las 

partidas computables para el retiro ,además el mismo legislador determina en cada una de 

las disposiciones PROHIBIR que se tenga en cuenta prebendas adicionales a las allí 

establecidas. 

EXCEPCIONES 

 
Formulo excepciones contra las pretensiones de la demanda, de acuerdo con lo establecido 

en el artículo 175, numeral 3° y articulo 180 numeral 6° de la Ley 1437 de 2011, Ley 2080 

de 2021.  

INEXISTENCIA DEL DERECHO 
 
De conformidad con los documentos que dan fe de la Historia laboral del demandante se 
constató que el retiro y la adquisición de sus derechos pensionales, se produjo bajo la 
vigencia de los Decretos 1091 de 1995, 4433 de 2004, 1858 de 2012 754 de 2019 y demás 
normas concordantes, además la Hoja de Servicios elaborada por la Policía Nacional es un 
documento público que se presume autentico. En ese orden de ideas, todo ello, resulto 
suficiente al momento de verificar los requisitos para el reconocimiento de las asignaciones 
de retiro. 
 
Por lo expuesto, mi representada se encuentra en imposibilidad jurídica de reajustar la 
asignación de retiro en las condiciones pretendidas, más aun cuando lo solicitado es aplicar 
normas correspondiente a otros grados y calidades dentro de la Institución, que como ya se 
indicio de ninguna manera le corresponden al actor, además pretender factores y 
porcentajes de asignación diferentes a los establecidos para el Nivel Ejecutivo, en los 
Decretos 1091 de 1995, y 4433 de 2004, 1858 de 2012, 754 de 2019, es romper con el 
Principio de Inescindiblidad de las Normas laborales especiales. 
 
Así mismo, según la Hoja de Servicios proferida por la Policía Nacional, estando en vigencia 
las normas especiales ya referenciadas para el Nivel Ejecutivo, se concluye que la 
prestación se encuentra ajustada en los porcentajes fijados legalmente en lo que respecta 
a los componentes de la asignación de retiro es decir sueldo básico y partidas computables 
para el personal en uso de buen retiro, por lo cual no deben prosperar las pretensiones del 
demandante. 
 

 
FUNDAMENTOS DE DERECHO 

 
Invoco como normas aplicables al caso controvertido la Constitución política de Colombia 
los Decretos 1091 de 1995, 4433 de 2004, 1858 de 2012, 754 de 2019 y Ley 1437 de 
2011. 
 

PRUEBAS 
 

Solicito al Honorable Despacho, tener en cuenta para estudio, análisis y fallo del proceso a 
favor de la demandada las siguientes: 
 

• Los solicitados en el auto admisorio de la demanda (antecedentes 
administrativos del demandante). 



  

 

   

       
 

 
 

ANEXOS 
 

• Me permito presentar como anexos, la documentación señalada en el acápite de 
pruebas. 

• Poder debidamente otorgado PARA LA CONTESTACION DE LA PRESENTE 
DEMANDA y documentos de representación. 

 
 

NOTIFICACIONES 
 

El representante legal de la Entidad demandada y el suscrito apoderado, las recibirán en 
los correos electrónicos judiciales@casur.gov.co y christian.trujillo390@casur.gov.co, o en 
la carrera 7 No. 12B-58 piso 10 de Bogotá, D.C. 
 

PETICIÓN 
 

Respetuosamente solicito al Honorable Despacho, acoja los argumentos de defensa 
expuestos, acepte como probadas las excepciones propuestas en la contestación a la 
demanda y se desestimen las pretensiones de esta.  
 
Se reconozca personería al suscrito. 
 
Atentamente; 
 

 
______________________________________ 
CHRISTIAN EMMANUEL TRUJILLO BUSTOS 
CC. No. 1.003.692.390 de Bogotá 
T.P. No. 290.588 del C. S. de la J 
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S.A.S 
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Señores: 

JUZGADO 17 ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA D.C.  

E.S.D.  

  

Proceso: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO LAB. 

Demandante: ERNESTO SANCHEZ LEMUS 

Demandado: COLPENSIONES   

Radicado: 110013335017-2021-00253-00  

Referencia: CONTESTACIÓN DEMANDA   

  

                                                                                              

RICHARD GUILLERMO SALCEDO BUENO, identificado como aparece al pie de mi correspondiente 

firma y  actuando en mi condición de apoderado judicial SUSTITUTO de la ADMINISTRADORA 

COLOMBIANA DE PENSIONES – COLPENSIONES -, según poder a mi conferido, por medio del 

presente escrito doy contestación a la demanda propuesta dentro del proceso de la referencia de la 

siguiente manera:   

  

NATURALEZA JURÍDICA DE LA ENTIDAD DEMANDADA, REPRESENTACIÓN LEGAL, 

Y DOMICILIO 

  

La Administradora Colombiana de Pensiones-COLPENSIONES es una Empresa Industrial y 

Comercial del Estado de orden nacional, organizada como entidad financiera de carácter especial, 

vinculada al Ministerio de Trabajo, con personería jurídica, autonomía administrativa y patrimonio 

independiente, cuyo objeto consiste en la administración estatal del régimen de prima media con 

prestación definida. La representación legal la ejerce el Doctor JUAN MIGUEL VILLA LORA. El 

domicilio principal es la ciudad de Bogotá D.C.,  en la carrera 10 No. 72-33 Torre B piso 11.  

 

A LOS HECHOS 

AL PRIMERO: Es cierto, según da fe, el registro civil de nacimiento del demandante y su cedula de 

ciudadanía del señor ERNESTO SANCHEZ LEMUS, obrantes en el expediente. 

AL SEGUNDO: Es cierto, conforme a los documentos aportados en la demanda, que da fe de lo 

manifestado por la parte demandante. 
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AL TERCERO: Es cierto, conforme al documento de identidad del actor, donde se establece que para 

el día 30 de agosto de 2010, cumplió 55 años de edad.  

AL CUARTO: No me consta, por ser un hecho ajeno a mi representada., por lo que será tema de 

debate probatorio conforme lo establece el artículo 167 del C.G.P. 

AL QUINTO: No me consta, por ser un hecho ajeno a mi representada., por lo que será tema de 

debate probatorio conforme lo establece el artículo 167 del C.G.P. 

AL SEXTO: Es cierto, conforme a la documental visible en el plenario, por medio de la cual el actor 

solicita el reconocimiento y pago de la pensión de jubilación ante el FONDO NACIONAL DE 

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.  

AL SEPTIMO: Es cierto, ante el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 

MAGISTERIO, por medio de la resolución No. 1395 del 09 de marzo de 2015, reconoce la pensión de 

jubilación al actor señor ERNESTO SANCHEZ LEMUS, en cuantía de $2.079.174, efectiva a partir del 

11 de mayo de 2014, conforme a la documental visible en el expediente.  

AL OCTAVO: Es parcialmente cierto, si bien en la historia laboral, indica que el actor tiene semanas 

cotizadas, dichos tiempos no se tuvieron en cuenta, por cuanto las semanas cotizadas al régimen de 

prima media con prestación definida son incompatibles con la pensión de jubilación reconocida por 

parte del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.  

AL NOVENO: Es cierto, el día 06 de septiembre de 2017, el demandante solicita a Colpensiones, el 

reconocimiento y pago de la pensión de vejez, conforme a la documental obrante en el expediente. 

AL DECIMO: Es cierto, Por medio de la resolución No. SUB 281980 del 07 de diciembre de 2017, 

expedida por Colpensiones, le fue negada la prestación de vejez solicitada, teniendo a consideración 

que dicha solicitud pensional es incompatible con la pensión de jubilación ya reconocida en favor del 

actor por parte del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.  

AL DECIMO PRIMERO: Es cierto, conforme a la documental obrante en el expediente.  

AL DECIMO SEGUNDO: Es cierto, la parte actora interpuso recurso de recurso de apelación en 

contra de la resolución No. SUB 281980 del 07 de diciembre de 2017, expedida por Colpensiones. 

AL DECIMO TERCERO: Es cierto, Por medio de la resolución No. DIR 3565 del 19 de febrero de 

2018, expedida por Colpensiones, se resolvió, confirmar en todas y cada una de sus partes la 

Resolución No. SUB 281980 del 07 de diciembre de 2017, expedida por Colpensiones. 

AL DECIMO CUARTO: Es cierto, conforme a la constancia de notificación, obrante en el expediente.  
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AL DECIMO QUINTO: Es cierto, la pensión de vejez solicitada, fue, teniendo a consideración que 

dicha solicitud pensional es incompatible con la pensión de jubilación ya reconocida en favor del actor 

por parte del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

AL DECIMO SEXTO: No es cierto, si bien el actor tiene tiempos laborados en el sector privado 

cotizados ante mi representada, lo cierto es que la pensión de vejez solicitada, es incompatible con la 

pensión de jubilación ya reconocida en favor del actor por parte del FONDO NACIONAL DE 

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

AL DECIMO SEPTIMO: Es cierto, conforme al documento poder, obrante en el expediente.  

 

A LAS PRETENSIONES 

En nombre de mi representada la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-

COLPENSIONES, me opongo a todas y cada una de las pretensiones de la demanda por 

consideradas que son infundadas. 

CONDENAS PRINCIPALES Y SUBSIDIARIAS: 

A LA PRIMERA: ME OPONGO: Por cuanto el acto administrativo Resolución No. SUB 281980 del 07 

de diciembre de 2017 proferido por la Administradora Colombiana de Pensiones – COLPENSIONES, 

goza de completa legalidad y buena fe, al negar la pensión de vejez solicitada, toda vez que al actor 

le fue reconocida la pensión de jubilación por parte de la Secretaria de Educación Municipal de Bogotá 

D.C, conforme los preceptos legales y constitucionales, por lo cual la pensión de vejez solicitada es 

incompatible con la pensión de jubilación reconocida. 

A LA SEGUNDA: ME OPONGO: Por cuanto el acto administrativo Resolución No. DIR 3565 del 19 

de febrero de 2018 proferido por la Administradora Colombiana de Pensiones – COLPENSIONES, 

goza de completa legalidad y buena fe, al confirmar en todas y cada una de sus parte la Resolución 

No. SUB 281980 del 07 de diciembre de 2017, toda vez que al actor le fue reconocida la pensión de 

jubilación por parte de la Secretaria de Educación Municipal de Bogotá D.C, conforme los preceptos 

legales y constitucionales, por lo cual la pensión de vejez solicitada es incompatible con la pensión de 

jubilación reconocida. 

A LA TERCERA: ME OPONGO, en razón a que mi defendida NO debe ningún emolumento ni 

retroactivo pensional al demandante por concepto de la pensión de vejez solicitada, toda vez que al 

actor le fue reconocida la pensión de jubilación por parte de la Secretaria de Educación Municipal de 
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Bogotá D.C, conforme los preceptos legales y constitucionales, por lo cual la pensión de vejez 

solicitada es incompatible con la pensión de jubilación reconocida. 

A LA CUARTA: ME OPONGO, en razón a que mi defendida NO debe ningún emolumento al 

demandante por concepto de la pensión de vejez solicitada, ni mucho menos mesadas adicionales de 

junio y diciembre, toda vez que al actor le fue reconocida la pensión de jubilación por parte de la 

Secretaria de Educación Municipal de Bogotá D.C, conforme los preceptos legales y constitucionales, 

por lo cual la pensión de vejez solicitada es incompatible con la pensión de jubilación reconocida., es 

importante mencionar que al carecer de fundamento legal la pretensión principal de la solicitud de 

reconocimiento pensional, la misma suerte tendrán las pretensiones subsidiarias.  

A LA QUINTA: ME OPONGO, en razón a que mi defendida NO debe ningún emolumento al 

demandante por concepto de la pensión de vejez solicitada, ni mucho menos las va a tener por 

concepto de intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, al ser este 

improcedente toda vez que mi representada no adeuda mesadas pensionales al actor, toda vez que 

la pretensión principal es decir el reconocimiento y pago de la pensión de vejez no puede ser 

reconocido por mi representada, toda vez que el demandante ya goza de pensión de jubilación 

reconocida por la Secretaria de educación Municipal de Bogotá D.C. 

A LA SEXTA: ME OPONGO, en razón a que mi defendida NO debe ningún emolumento a la 

demandante por concepto de la pensión de vejez, ni mucho menos las va a tener por concepto de 

indexación, al ser este improcedente, toda vez que la pretensión principal es decir el reconocimiento 

y pago de la pensión de vejez no puede ser reconocido por mi representada, toda vez que el 

demandante ya goza de pensión de jubilación reconocida por la Secretaria de educación Municipal de 

Bogotá D.C. 

A LA SEPTIMA: ME OPONGO, en razón a que mi defendida NO debe ningún emolumento al 

demandante por concepto de la pensión de vejez solicitada, ni mucho menos las va a tener por 

concepto de intereses moratorios de que trata el artículo 187 de la Ley 1437 de 2011, al ser este 

improcedente toda vez que mi representada no adeuda mesadas pensionales al actor, toda vez que 

la pretensión principal es decir el reconocimiento y pago de la pensión de vejez no puede ser 

reconocido por mi representada, toda vez que el demandante ya goza de pensión de jubilación 

reconocida por la Secretaria de educación Municipal de Bogotá D.C. 

A LA OCTAVA: ME OPONGO, mi representada no puede ser condenada, atendiendo que la solicitud 

pensional, carece de fundamento legal, toda vez que al actor le fue reconocida la pensión de jubilación 

por parte de la Secretaria de Educación Municipal de Bogotá D.C, conforme los preceptos legales y 
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constitucionales, por lo cual la pensión de vejez solicitada es incompatible con la pensión de jubilación 

reconocida. 

A LA NOVENA: ME OPONGO, al pago de las costas y agencias en derecho, en razón a que mi 

representada no adeuda ningún emolumento o sumas de dinero al demandante por lo cual no 

debemos pagar la condena de costas y agencias de derecho. 

 

FUNDAMENTOS Y RAZONES DE DERECHO PARA LA DEFENSA 

Para el caso bajo estudio encontramos que el afiliado pretende el reconocimiento y pago de la pensión 
de vejez, intereses moratorios, indexación y el pago de las costas y/o agencias en derecho; 
COLPENSIONES mediante la resolución No. 281980 del 07 de diciembre de 2017, niega el 
reconocimiento de la pensión de vejez, teniendo en cuenta que al actor según lo preceptuado en el 
artículo 128 de la Constitución Nacional, no podrá desempeñar simultáneamente más de un empleo 
público ni recibir más de una asignación que provenga del tesoro público, lo anterior teniendo en 
cuenta que al demandante señor ERNESTO SANCHEZ LEMUS, por medio de la resolución No. 1395 
del 09 de marzo de 2005, la Secretaria de Educación de Bogotá, reconoció una pensión mensual 
vitalicia de jubilación en cuantía de $2.079.174, efectiva a partir del 11 de mayo de 2014, así las cosas 
la prestación que devenga NO es compatible con la solicitada., negación que fue ratificada por medio 
de la resolución No. DIR 3565 del 19 de febrero de 2018 proferida por la Administradora Colombiana 
de Pensiones – COLPENSIONES.   
 
De igual manera debe tenerse en cuenta que mediante a lo establecido en el artículo 2 del Decreto 
2527 del 2000, en concordancia con el artículo 17 de la Ley 549 de 1.999, se estableció que todos los 
tiempos laborados o cotizados en el sector público y los cotizados al I.S.S deben ser utilizados para 
financiar la pensión, que en concordancia con lo anteriormente expuesto es de aclarar que los tiempos 
cotizados al I.S.S hoy Colpensiones, no pueden servir como fundamentos para el reconocimiento de 
una pensión de vejez o una indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, ya que los aportes 
efectuados deben ser utilizados para la financiación de la pensión de jubilación de la que ya goza el 
señor ERNESTO SANCHEZ LEMUS.  Atendiendo tal consideración no es posible acceder al 
reconocimiento y pago de la de la pensión de vejez, como quiera que Colpensiones no es la entidad 
competente para resolver dicho reconocimiento por ende es improcedente, atendiendo los preceptos 
normativos aplicados en el caso en concreto.    
 
Por otro lado es importante precisar que la pensión de vejez hace parte de las pensiones establecidas 
por el sistema general de seguridad social y tiene como finalidad amparar al afiliado por su vejez, para 
que pueda seguir sufragando sus necesidades, el artículo 33 de la Ley 100 de 1993, fijó los requisitos 
para acceder a la misma. En este sentido, que dispuso lo siguiente: 
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ARTÍCULO 33. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSIÓN DE VEJEZ. <Artículo modificado por 
el artículo 9 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Para tener el derecho a la Pensión 
de Vejez, el afiliado deberá reunir las siguientes condiciones: 

1. <Ver Notas del Editor> Haber cumplido cincuenta y cinco (55) años de edad si es mujer o 
sesenta (60) años si es hombre. 

 A partir del 1o. de enero del año 2014 la edad se incrementará a cincuenta y siete (57) años 
de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) años para el hombre. 

2. Haber cotizado un mínimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo. 

A partir del 1o. de enero del año 2005 el número de semanas se incrementará en 50 y a partir del 
1o.de enero de 2006 se incrementará en 25 cada año hasta llegar a 1.300 semanas en el año 2015. 

Ahora bien, por su parte el artículo 37 de La Ley 100 de 1993 fija la indemnización sustitutiva de la 
pensión de vejez, para aquellas personas que no alcancen su derecho a la pensión, para tal efecto la 
norma dispone lo siguiente:  

ARTÍCULO 37. INDEMNIZACIÓN SUSTITUTIVA DE LA PENSIÓN DE VEJEZ. Las personas que 
habiendo cumplido la edad para obtener la pensión de vejez no hayan cotizado el mínimo de semanas 
exigidas, y declaren su imposibilidad de continuar cotizando, tendrán derecho a recibir, en sustitución, 
una indemnización equivalente a un salario base de liquidación promedio semanal multiplicado por el 
número de semanas cotizadas; al resultado así obtenido se le aplica el promedio ponderado de los 
porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado. 

Bajo esas condiciones la norma concede una indemnización sustitutiva por vejez a aquellas personas 
que declaren su imposibilidad de seguir cotizando, es decir protege al afiliado a recibir una 
indemnización por vejez ante la carencia de requisitos de una pensión por vejez. 
 
El derecho fundamental a la Seguridad Social es irrenunciable, según el artículo 48 de la Constitución 
Política y debe garantizarse a “todos los habitantes” del territorio nacional. Se trata de un derecho que 
igualmente ha sido consagrado en diversos instrumentos internacionales con el objetivo de amparar 
a quienes afrontan las consecuencias de la invalidez, la vejez o la muerte de sus benefactores. 
 
En desarrollo de la norma en cita se expidió la Ley 100 de 1993, en la cual se consagraron diversas 
figuras con la finalidad de proteger aquellas contingencias. En ese orden, se instituyeron las pensiones 
de invalidez, vejez, sobrevivientes y la sustitución pensional, además, para el caso en que no se 
cumpla con los requisitos para la respectiva pensión, se estableció la indemnización sustitutiva. 
 

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#9
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Por lo anteriormente expuesto, me opongo a la acción instaurada y solicito respetuosamente a su 

Señoría que no se acepte alguna de las pretensiones, declaraciones y condenas incoadas por la parte 

demandante, pues no existe fundamento legal para aceptarlas. En consecuencia solicito 

comedidamente se ABSUELVA a mi representada de los cargos formulados en su contra y se condene 

en costas a la parte actora.  

EXCEPCIONES 

PRESCRIPCIÓN: SIN IMPLICAR CONFESIÓN O RECONOCIMIENTO DE DERECHO ALGUNO, de 

conformidad con lo establecido en los artículos 488 del C.S. T. y 151 del C.P. L. las acciones que 

emanan de las leyes sociales prescriben en 3 años, contados a partir de que se haga efectiva la 

obligación. De acuerdo con la normatividad señalada el término de prescripción es de 3 años contados 

a partir de la exigencia del derecho, y solo se puede interrumpir por una sola vez mediante la 

presentación de la reclamación administrativa, después de dicha reclamación, principia a contarse 

nuevamente el mismo término de prescripción, y si éste llegare a exceder los 3 años previstos en la 

Ley, será la presentación de la demanda el punto que marque la contabilización del término y el 

reconocimiento del derecho.  

COBRO DE LO NO DEBIDO: Propongo esta excepción en virtud que el demandante a través de 

apoderado pretende el reconocimiento y cobro de dineros que por derecho no le corresponden, ya que 

no hay lugar al reconocimiento y pago de la pensión de vejez, toda vez que COLPENSIONES al 

momento de realizar un reconocimiento lo tiene que hacer con fundamento en la normatividad vigente 

para tal fin, tal como lo hizo en el caso en concreto.  

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN: Esta excepción tiene fundamento en las razones de la presente 

contestación, toda vez que COLPENSIONES no podrá ni constitucional ni legalmente reconocer a la 

parte actora un retroactivo por concepto de la pensión de vejez, toda vez que al demandante le fue 

reconocido pensión de jubilación por parte de la Secretaria de Educación Municipal de Bogotá D.C y 

es incompatible con lo solicitado en la presente demanda.  

PRUEBAS 

Le solicito comedidamente se decreten, practiquen y tengan como pruebas las siguientes:   

DOCUMENTALES:   

  

- Carpeta pensional del demandante.  
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NOTIFICACIONES 

 

- La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES se le puede notificar en las 

siguientes direcciones: Carrera 10 No. 72-33 Torre B Piso 10 Bogotá D.C.  

- Las mías las recibiré en la secretaría de Despacho o correo electrónico: 

utabacopaniaguab1@gmail.com. 

 

Del señor Juez   

  

Atentamente,    

 

 
RICHARD GUILLERMO SALCEDO BUENO  

C.C. Nº 1.1112.627.522 de La Unión, Valle. 

T.P. Nº 290.752  del C.S. de la J.   
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Señores: 
JUZGADO 17 ADMINISTRATIVO DE BOGOTA 
E.      S.      D. 
 

 
REF. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA 
 
RADICADO:   110013335017202100292-00 
MEDIO DE CONTROL:  Nulidad y Restablecimiento del Derecho. 
DEMANDANTE:  KAREN ISABEL MOLINA HERRERA 
DEMANDADO: Nación, Ministerio de Educación Nacional, Fondo Nacional de 

Prestaciones Sociales del Magisterio  
 

 
ÁNGELA VIVIANA MOLINA MURILLO identificada civil y profesionalmente como aparece al pie 
de mi firma actuando calidad de apoderada del Ministerio de Educación Nacional, Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme al poder a mi sustituido por el Dr. 
Luis Alfredo Sanabria Ríos, apoderado General de la entidad en virtud de la Escrituras Públicas 
No. 522 de 28 de marzo de 2019, por medio de la presente me permito allegar la CONTESTACIÓN 
DE LA DEMANDA del proceso de la referencia en los siguientes términos:  
 

FRENTE A LAS PRETENSIONES: 
 
FRENTE A LAS PRETENSIONES DECLARATIVAS Y DE CONDENA: 
 
ME OPONGO, a todas y cada una de las pretensiones de la demanda en el entendido que el acto 
administrativo demandado no se encuentra inmerso en causal alguna de nulidad. Sumado a lo 
anterior conforme con la Ley 1955 de 2019 la eventual mora que se genere a partir del año 2020 
será responsabilidad de la Entidad Territorial. 
 

FRENTE A LOS HECHOS: 
 

1. Es cierto conforme a la documental aportada por la parte actora. 
2. Es cierto conforme a la documental aportada por la parte actora. 
3. Es cierto conforme a la documental aportada por la parte actora. 
4. No me consta, me atengo a lo que se pruebe dentro del proceso. 
5. No me consta, me atengo a lo que se pruebe dentro del proceso. 
6. No me consta, me atengo a lo que se pruebe dentro del proceso. 
7. No es cierto, de la consulta en el aplicativo FOMAG 1 se evidencia que los dineros fueron 

puestos a disposición el día 06 de febrero de 2020 y al no ser cobrado se reprogramo pago 
al 15 de diciembre de la misma anualidad. 
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8. No es un hecho, es una interpretación normativa de la parte actora.  
9. No es un hecho, es una referencia jurisprudencial.  
10. No me consta, me atengo a lo que se pruebe dentro del proceso. 
11. No es un hecho, es una afirmación de la parte actora sobre la existencia del derecho del cual 

se pretende el reconocimiento y que es objeto de la presente controversia. 
12. Parcialmente cierto, en el entendido que la petición de cesantías fue realizada el 15/11/2019, 

sin embargo, se tiene que los 70 días para el reconocimiento y pago de la prestación feneció 
el 26/02/2020 y no el 24/02/2020 como se afirma por la parte actora, finalmente las 
afirmaciones restantes y que se contemplan en el presente numeral, no son hechos, son 
manifestaciones referentes al objeto del litigio dentro del presente proceso. No obstante, se 
pone de presente al Despacho que no existiría sanción moratoria por cuanto los dineros 
fueron puestos a disposición en los términos de ley.  

13. No es un hecho, es una afirmación de la parte actora sobre la existencia del derecho del cual 
se pretende el reconocimiento y que es objeto de la presente controversia. 

14. No me consta, me atengo a lo que se pruebe dentro del proceso. 
15. No me consta, me atengo a lo que se pruebe dentro del proceso. 
16. No me consta, me atengo a lo que se pruebe dentro del proceso. 
17. No me consta, me atengo a lo que se pruebe dentro del proceso. 
18. No me consta, me atengo a lo que se pruebe dentro del proceso. 
19. No me consta, me atengo a lo que se pruebe dentro del proceso. 
20. No me consta, me atengo a lo que se pruebe dentro del proceso. 
 

EXCEPCIONES 
 

FALTA DE LEGITIMACIÓN POR PASIVA: 

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: 
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“Artículo 57. Eficiencia en la Administración de los Recursos del Fondo Nacional de Pres-
taciones 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 Ma-
gisterio. 

Las pensiones que pagará el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio se-
rán 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 vin-
culado el docente. El acto administrativo de reconocimiento de la pensión se hará me-
diante 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 adminis-
tración y pago de las obligaciones definidas por la ley, con excepción de los recursos pro-
venientes 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 pen-
sionales 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 asisten-
ciales 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 en-
trega de la solicitud de pago de cesantías por parte de la Secretaría de Educación territo-
rial 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) 

 

Conforme con los argumentos expuestos en líneas anteriores y en el entendido que la presunta 
mora que pretende la parte actora en este caso fue generada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, 
se concluye que no le asiste legitimación alguna al Fondo de Prestaciones Sociales del Magiste-
rio, de allí que solicito respetuosamente su desvinculación del presente proceso. Reiterando que 
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la entidad territorial, es la legitimada por pasiva en el caso de una eventual mora en el pago de la 
prestación. 

 
IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACIÒN DE LA SANCIÒN MORATORIA: 

Al respecto es importante señalar que la indexación se constituye en uno de los instrumentos 
para hacer frente a los efectos de la inflación, en el campo de las obligaciones dinerarias, es decir, 
aquellas que deben satisfacerse mediante el pago de una cantidad de moneda determinada en-
tre las que se cuentan, por supuesto, las de índole laboral, en la medida que el fenómeno infla-
cionario produce una pérdida de la capacidad adquisitiva de la moneda. Sin embargo, en cuanto 
refiere a la sanción moratoria generada por el pago tardío de las cesantías, dicha indexación no 
es procedente, lo anterior conforme lo ha expuesto el Consejo de Estado en Sentencia de Unifi-
cación de fecha 18 de julio de 2018, donde textualmente se indicó que: 

 “ (…) 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 con-
siderable, 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 some-
tido 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 servi-
dor 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 reco-
nocer 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 re-
lacionada con el trabajo ni menos remunerarlo” (subrayado fuera del texto). 

En ese orden de ideas, es preciso concluir que no tiene vocación de prosperidad dicha preten-
sión. 
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IMPROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS 
 
Señor Juez, en el presente caso no procede la condena en costas teniendo en cuenta que El ar-
tículo 365 del Código General del Proceso establece que las costas deben ser debidamente de-
mostradas 

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

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

Código General del Proceso.  

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

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

Es así como según las leyes citadas y lo actuado en el proceso, no procede entonces la condena 
en costas de los cuales se integran en parte por las agencias en derechos,  en consecuencia solo 
habrá lugar a condena en costas cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su 
causación. 

 

IMPROCEDENCIA DE LA SANCIÓN MORATORIA CONTEMPLADA EN LA LEY 1071 DE 2006 EN CA-
SOS DE MODIFICACIÓN DE LAS CESANTÍAS 

 

La sanción moratoria en materia de cesantías consiste en aquella penalidad que se impone 
cuando la entidad pública pagadora, omite efectuar el desembolso del auxilio de las cesantías 
solicitado por el trabajador en el plazo máximo previsto por la ley para tal efecto. 
 
En lo relativo al término para la expedición del acto administrativo de reconocimiento de las 
cesantías, se advierte que el artículo 4 de la Ley 1071 de 2006, por la cual se regula el pago de las 
cesantías definitivas o parciales a los servidores públicos, se establecen sanciones y se fijan 
términos para su cancelación, dispone lo siguiente: 
 

Artículo 4°. Términos. Dentro de los quince (15) días hábiles siguientes a la 
presentación de la solicitud de liquidación de las cesantías definitivas o parciales, por 



 
 

 
                                                      
 
 

*20221180665781* 
Al contestar por favor cite: 

Radicado No.: 20221180665781 
Fecha: 22-03-2022 

 

  

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. 
[…] 
 

De la norma transcrita, se infiere que la administración cuenta con un plazo de 15 días hábiles, 
contados a partir del día siguiente de la radicación de la solicitud de dicho auxilio, para expedir 
el correspondiente acto administrativo de reconocimiento, siempre que la petición reúna los 
requisitos determinados en la ley. 
 
Por su parte, el parágrafo del artículo 5 ibídem se encarga de regular lo concerniente al plazo 
máximo para el pago de las cesantías y la sanción que acarrea desconocer los términos previstos 
en dicha normativa, en efecto indica: 
 

Artículo 5°. Mora en el pago. 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 admi-
nistrativo que ordena la liquidación de las cesantías definitivas o par ciales del servi-
dor 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 re-
cursos, 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. (Negrillas fuera del texto) 

Ahora, en cuanto a su aplicación al sector docente el Consejo de Estado en la sentencia de Unifi-
cación del 18 de julio de 20181 se indicó 

Los docentes integran la categoría de servidores públicos prevista en el artículo 123 
de la Constitución Política, pues aunque el estatuto de profesionalización los defina 
como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos los requisitos 
que de carácter restrictivo encierra el concepto de empleado público en atención a 
la naturaleza del servicio prestado, la regulación de la función docente y su ubicación 
dentro de la estructura orgánica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementación 
de la carrera docente para la inserción, permanencia, ascenso y retiro del servicio; 
razón por la cual, se encuadran dentro del concepto de empleados públicos, esta-
blecido en la norma superior y desarrollado a través de la ley. Por lo anterior, la Sala 

                                                           
1 Consejo de Estado, Sección Segunda- Subsección B. C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. Bogotá, 18 de julio 
de 2018. Radicación número. 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15) 
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unifica su jurisprudencia en el sentido que a los docentes les son aplicables las Le-
yes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sanción por mora en el reconoci-
miento y pago de las cesantías parciales o definitivas de los servidores públicos; 
siendo consonante esta posición, con la adoptada por la Corte Constitucional. (Ne-
grillas fuera del texto) 

 

Ahora bien, respecto al reconocimiento de sanción moratoria por la modificación  de la Resolu-
ción que reconoció las cesantías, es del caso indicar que la misma es improcedente, por cuanto 
no se puede considerar como mora en la pago de la prestación y, por ende, tenga la connotación 
de generar la sanción a que alude la norma, pues, es precisamente ésta la que no contempla esa 
posibilidad, es decir, que sobre la modificación en el pago de la prestación, la entidad pueda ser 
condenada al pago de la sanción moratoria que fue creada por la ley únicamente para los casos 
en que exista mora en el reconocimiento y pago de la prestación, y no cuando se realizó una 
modificación en su reconocimiento.  

Por lo expuesto, se concluye que el propósito de la Ley 1071 de 2006 no consagra la obligación 
de pagar sanción moratoria por la negativa o la modificación del reconocimiento de las cesantías, 
sino por el pago inoportuno de la prestación, bien sea parciales o definitivas. Aunado a lo ante-
rior, es evidente que esta figura pertenece al derecho sancionatorio, el cual prevé que las sancio-
nes no se pueden aplicar por analogía ni por vía de interpretación, sino que tienen que estar 
expresamente previstas en la Ley aplicable2. 
 

 

 

 

 

 

DEL CASO EN CONCRETO: 
 

Conforme con lo indicado en el libelo demandatorio, los problemas jurídicos a resolver por parte 
del juez dentro del presente litigio corresponden a determinar a (i) Determinar si el MEN-FOMAG 
se encuentra legitimado por pasiva para responder por la eventual mora generada en la vigencia 

                                                           
2 Consejo de estado, Sección segunda, subsección A. C.P Gabriel Valbuena Hernández, Bogotá 22 de marzo 
de 2018. Radicación número: 08001233300020120017001 (1301-2014), así como también en la sentencia pro-
ferida por el C.P Luis Rafael Vergara Quintero con Radicación número: 13001233100020070022501 (1483-
13)  
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2020 y (ii)  si le asiste a la parte actora el derecho al reconocimiento y pago de la sanción mora-
toria por el pago tardío de las cesantías, contemplado en la Ley 1071 de 2006. 
 
Bajo dicha coyuntura y conforme con las documentales allegadas al plenario se puede evidenciar 
que el docente realizó la solicitud de cesantías el 15/11/2019 y fue reconocida mediante Resolución 
10907 26/11/2019 de allí que los 70 días para el reconocimiento y pago de dicha prestación fene-
cieron el 26/02/2020  y de acuerdo con lo contemplado por el Consejo de estado la mora iniciaría 
contarse desde el día siguiente, es decir, desde el 27/02/2020  y hasta el día anterior al pago efec-
tivo de la prestación, para este caso el 06/02/2020, de lo que se concluye que se presentaron 0 
días de mora, ya que la puesta a disposición de los dineros se hizo dentro de los términos de la 
Ley. Ahora bien, se debe indicar que conforme se observa del certificado de puesta a disposición 
de los dineros expedido por Fiduprevisora S.A. los dineros no fueron cobrados y por ende se 
realizó una reprogramación en el pago, al respecto se indica que el no cobro por parte del do-
cente no es un hecho que pueda ser atribuible a la administración y alegado a favor del deman-
dante, por lo cual solicito al Despacho se tenga en cuenta la fecha de puesta a disposición de los 
dineros y no la de reprogramación, lo anterior conforme con lo preceptuado en la norma y en la 
jurisprudencia que rige el caso.  
 
Por otra parte, en cuanto refiere a la legitimación del FOMAG, se insiste en que existe expresa 
prohibición legal frente a la condena del FOMAG por sanciones mora que se generen a partir de 
01/01/2020, por lo cual en dichos casos es la entidad territorial la legitimada para responder con 
recursos propios. En ese orden de ideas, solicito respetuosamente al Despacho se desvincule a 
la entidad del presente proceso y en subsidio se denieguen las pretensiones de la demanda.  
 

PRUEBAS. 
 

De la manera más respetuosa solicito al despacho que se decrete la práctica de las siguientes 
pruebas: 
 
Documentales:  

 Certificado de puesta a disposición de los dineros por concepto de cesantías. 
De oficio: 
 

 Ofíciese a la Secretaría de Educación, a efectos que remita con destino a este expediente 
el trámite interadministrativo adelantado ante el ente pagador para la expedición del 
acto administrativo. 

 
ANEXOS 

 

 Sustitución de poder a mi conferida.  

 Poder General y sus anexos. 
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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 y 
t_amolina@fiduprevisora.com.co 
 
Del Señor Juez; 
 
 
 
ÁNGELA VIVIANA MOLINA MURILLO 
C.C. 1.019.103.946 de Bogotá D.C. 
T.P. 295.622 del Consejo Superior de la Judicatura 
CEL. 319-384-03-87 
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Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 

RADICADO No. 11001333501720220006700 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE CRISTIAN CAMILO MORENO SIERRA 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 
de Bogotá D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO, conforme poder de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, 
identificado con cedula de ciudadanía No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante 
Judicial en la Defensa de los intereses del MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos 
judiciales que en su contra se adelanten con ocasión de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL 
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con la certificación suscrita por la 
Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y según el Poder 
General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, adicionada, 
que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 
 

I. FRENTE A LAS PRETENSIONES 
 
DECLARATIVAS 
 
Primera: ME OPONGO, toda vez que la parte actora en el acápite de pruebas no sustentó en debida 
forma la existencia del acto ficto o presunto que pretende se le declare frente a la petición radicada 
el 10 junio de 2021, referente al reconocimiento y pago de la sanción moratoria por el pago tardío 
de las cesantías, de conformidad con lo estipulado en el código de Procedimiento Administrativo y 
de lo Contencioso Administrativo. 
 



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

Segunda: ME OPONGO, toda vez, que esta declaración seria consecuencia de la anterior, la cual no 
está llamada a prosperar.  
 
CONDENAS 
 
Primera: ME OPONGO, teniendo en cuenta que esta condena sería consecuencia de las anteriores 
declaraciones, las cuales de acuerdo con lo expuesto no están llamadas a prosperar y en 
consecuencia no hay lugar a tal codena. 
  
Segunda: ME OPONGO, pues la sentencia en si ya tiene carácter vinculante y no se requiere la 
solicitud de esta. 
 
Tercera: ME OPONGO, tomado en consideración que no es procedente ordenar el ajuste de la 
sanción moratoria a valor presente, pues, se trata de valores monetarios que no tienen intención de 
compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo. 
 
Cuarta: ME OPONGO, pues esta condena serían consecuencia de las anteriores declaraciones, las 
cuales de acuerdo con lo expuesto no están llamadas a prosperar y en consecuencia no hay lugar a 
tal codena. 
  
Quinta: ME OPONGO, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el derecho a la 
legítima defensa y, por ende, no se debe condenar en costas si no hay gastos en los que se hizo 
incurrir a la parte vencida, de conformidad con lo dispuesto en el Código General del Procedo. 
 

II. FRENTE A LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La manifestación contenida en el hecho referido ES CIERTA, en tanto 
se verifica con los medios de prueba documentales arrimados al expediente con el escrito de 
demanda, y particularmente con la Resolución de reconocimiento que la fecha de solicitud de las 
cesantías corresponde a lo manifestado por la actora. 
 

FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La manifestación contenida en el hecho referido ES CIERTA, en tanto 
se verifica con los medios de prueba documentales arrimados al expediente con el escrito de 
demanda, y particularmente con la Resolución de reconocimiento que la fecha de solicitud de las 
cesantías corresponde a lo manifestado por la actora. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: La manifestación contenida en el hecho referido ES CIERTA, en tanto se 
verifica con los medios de prueba documentales arrimados al expediente con el escrito de demanda..  
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, en tanto 
se verifica con los medios de prueba documentales arrimados al expediente y de acuerdo a la 
certificación emitida por la Fiduprevisora se evidencia que los dineros fueron puestos a disposición 
de la parte actora el día 13 de marzo de 2020. 
 



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

FRENTE AL HECHO QUINTO: La manifestación contenida en el hecho referido ES CIERTA, en tanto se 
verifica con los medios de prueba documentales arrimados al expediente con el escrito de demanda. 
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: ME ATENGO A LO QUE SE PRUEBE, toda vez que no hay prueba de lo 
mencionado en el escrito de la demanda. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: ME ATENGO A LO QUE SE PRUEBE, toda vez que no hay prueba de lo 
mencionado en el escrito de la demanda. 
 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: ME ATENGO A LO QUE SE PRUEBE, dentro del plenario. 
 
 
FRENTE AL HECHO NOVENO: ME ATENGO A LO QUE SE PRUEBE, dentro del plenario. 
 
FRENTE AL HECHO DÉCIMO: ME ATENGO A LO QUE SE PRUEBE, dentro del plenario. 
 
FRENTE AL HECHO DÉCIMO PRIMERO: ME ATENGO A LO QUE SE PRUEBE, dentro del plenario 
 
FRENTE AL HECHO DÉCIMO SEGUNDO: La manifestación contenida en el hecho referido ES CIERTA, 
en tanto se verifica con los medios de prueba documentales arrimados al expediente con el escrito 
de demanda. NO obstante, la fecha del pago fue el día 12 de julio de 2021. 
 
FRENTE AL HECHO DÉCIMO: ME ATENGO A LO QUE SE PRUEBE, dentro del plenario. 
 

III. ARGUMENTOS DE LA DEFENSA 
 
 
RECONOCIMIENTO DE PRESTACIONES SOCIALES A CARGO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Es fundamental tener en cuenta que, el reconocimiento de las prestaciones sociales económicas a 
cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios -FOMAG-, tiene establecido un 
procedimiento administrativo especial contenido en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como, 
en el Decreto 2831 de 2005, a favor de los educadores nacionales afilados al mismo. Éste régimen 
especial contempla términos específicos para el reconocimiento, liquidación y pago de las cesantías 
definitivas y parciales de los docentes, que implica la participación de las entidades territoriales -
Secretarias de Educación certificadas-, al igual que de la Fiduprevisora S.A., como vocera y 
administradora del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
 
Dentro de las competencias atribuidas por el Decreto 2831 de 2005, se encuentra la atención a las 
solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales del Magisterio, que se realizará a través de las 
Secretarias de Educación certificadas a cuya planta de docentes pertenezca o haya pertenecido el 
solicitante; estas Secretarías de Educación a su vez al momento de expedir los actos administrativos 



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

que reconocen las cesantías parciales o definitivas, deben atender al turno de radicación de las 
solicitudes de pago y a la disponibilidad presupuestal que haya para tal fin. 
 
Teniendo en cuenta lo anterior aunque los actos administrativos que reconocen las cesantías 
parciales o definitivas se expidan por las Secretarías de Educación, ello no implica que el pago sea 
inmediato pues se encuentra condicionado a turno y disponibilidad presupuestal, atendiendo al 
principio constitucional de legalidad del gasto público en virtud del cual “no se puede hacer erogación 
con cargo al Tesoro que no se halle incluida en el de gastos”, e implica, que la disponibilidad 
presupuestal exista previa a la realización del gasto y además que sea suficiente al momento de hacer 
la erogación. 
 
Ahora bien, en el caso que nos ocupa se observa en el plenario que la Secretaría de Educación 
territorial a la que se encuentra adscrito el demandante, reconoció las cesantías parciales solicitadas 
atendiendo al turno de radicación y disponibilidad presupuestal para tal efecto y respetando el 
derecho de igualdad de que gozan todos los educadores estatales afiliados al -FOMAG- en cuanto a 
la presentación de las solicitudes, por lo que previamente debió verificar que el peticionario no 
hubiera presentado solicitud anterior y que el Fondo (Fondo de Atención de Prestaciones Sociales del 
Magisterio) contara con el rubro presupuestal para el pago de dicha prestación. 
 
Consecuente con lo anterior, la Nación, Ministerio de Educación Nacional - Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio-, se acoge al principio de legalidad del presupuesto y no 
desconoce los precedentes jurisprudenciales que en materia de sanción moratoria ha establecido el 
H. Consejo de Estado a través de las Sentencias de Unificación CE-SUJ-SII-012-2018, del 18 de julio 
de 2018, y la H. Corte Constitucional en la Sentencia SU336 del dieciocho (18) de mayo de dos mil 
diecisiete (2017). 
 
Al respecto, téngase en cuenta la interpretación dada por la H. Corte Constitucional sobre el respeto 
de los principios del presupuesto, y los trámites y procedimiento internos para efectuar el pago de 
una condena, plasmados en la Sentencia C-604/12, MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub: 
 

“El respeto de los principios del presupuesto exige que no se pueda obligar a una entidad 
a cumplir inmediatamente con una sentencia o acuerdo conciliatorio, sin atender a los 
trámites y procedimientos internos para efectuar el pago, tales como los relacionados 
con la disponibilidad presupuestal, en cuyo caso su incumplimiento vulneraría el principio 
de legalidad, corriéndose el riesgo de que al hacerlo se tengan que desconocer las 
normas del presupuesto y de las actuaciones administrativas, reglas a las cuales no está 
sometido un particular a quien por tanto sí le es exigible que cumpla inmediatamente 
con un fallo o acuerdo. Es así como el nuevo Código de Procedimiento Administrativo y 
de lo Contencioso Administrativo contempla en su artículo 192 un procedimiento 
expresamente dirigido al cumplimiento de las sentencias o conciliaciones por parte de 
las entidades públicas, el cual establece expresamente que las condenas impuestas a 
entidades públicas consistentes en el pago o devolución de una suma de dinero serán 
cumplidas en un plazo máximo de diez (10) meses, plazo éste en el cual las reglas 
aplicables al pago de intereses no pueden ser las mismas que las que se emplean frente 
al incumplimiento de una obligación por parte del Estado”. 



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

 

Aunado a lo anterior, es importante tener en cuenta en concordancia con 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) 

Partiendo de la norma en cita, en el caso que nos ocupa se observa en el plenario, en vista de que la 
Resolución 735 de fecha 5 de febrero de 2020, fue expedida por la Secretaría de Educación con 
posterioridad al término previsto respecto de la radicación de la solicitud de reconocimiento y pago 
de cesantías, la cual fue radicada el día 15 de mayo de 2019, será dicho ente territorial el responsable 
por los días de tardanza presentados en la expedición del acto administrativo correspondiente, razón 
por la cual debe hacer parte dentro del contradictorio. 



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

 
Adicionalmente se llama la atención del despacho, en razón a que, se debe tener en cuenta que el 
día 12 de julio de 2021 se generó un pago por concepto de sanción por mora en el pago tardío de las 
cesantías reconocidas mediante 735 de fecha 5 de febrero de 2020, por valor de $ 7.900.263. 
 
 

 
 

 
FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO PARA EL PAGO DE LA SANCIÓN MORATORIA. 
 
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 este orden de ideas, el FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO se encuentra 
autorizado para pagar de su propios recursos, únicamente en aquellos casos en los cuales el docente 
demuestre de forma efectiva que no le fueron pagadas las CESANTÍAS. En el presente asunto la 
reclamación judicial del docente busca el pago de la sanción moratoria, no obstante, las cesantías 
fueron pagadas efectivamente por el FOMAG, momento hasta el cual llega su responsabilidad. 
 



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

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. 
 
 

IV. IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION DE LA SANCION MORATORIA. 
 
Se advierte que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido enfática en resaltar la improcedencia 
de dicha figura, toda vez que, 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. 
 
Lo anterior, encuentra sustento en la Sentencia del 17 de noviembre de 20161, en la cual el Máximo 
Tribunal de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo reafirmó la improcedencia de la 
actualización monetaria de la sanción moratoria, en los siguientes términos: 
 

 “[…] debido a que la indemnización moratoria en una sanción severa y superior al 
reajuste monetario, no es moderado condenar a la entidad al pago de ambas, por cuanto 
se entiende que esa sanción moratoria, además de castigar a la entidad morosa, cubre 
una suma superior a la actualización monetaria.” 

 
 
 

V. SOBRE LA CONDENA EN COSTAS 
 
La condena en costas se encuentra regulada en el artículo 188 de la Ley 1437, que en su tenor literal 
dispone:  

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

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

Ahora, descendiendo a la norma procesal aplicable el artículo 365 del Código General del Proceso 
dispone: 

 
1 Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección A, Rad. 73001-23-33-000-2013-00181-01, 7 de abril de 
2016. C.P. William Hernández Gómez.  



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

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

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

 
Es así como según las leyes citadas y lo actuado en el proceso, no procede entonces la condena en 
costas  de los cuales se integran en parte por las agencias en derechos,  en consecuencia solo habrá 
lugar a condena en costas cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su causación, en 
consecuencia, y en ausencia de su comprobación no procede entonces la condena por cuanto los 
argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente jurídicos, tal como se 
observa en el expediente del proceso recurrido. 

Por otro lado, vale la pena resaltar que la jurisprudencia del Consejo de Estado frente al tema ha 
señalado de manera pacífica que la condena en costas no es objetiva, motivo por el cual se hace 
inescindible desvirtuar la buena fe de la entidad. 

Sobre la actuación del FOMAG y la condena en costas en casos de solicitud de prestaciones 
económicas de los trabajadores del magisterio, debemos recordar lo señalado por el Consejo de 
Estado:  
 

“En cuanto a las costas11, debe reiterar la Sala lo expuesto por ambas subsecciones de la 
Sección Segunda12 de esta Corporación sobre el particular, en la medida que el artículo 188 
del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo entrega al 
juez la facultad de disponer sobre su condena, lo cual debe resultar de analizar diversos 
aspectos dentro de la actuación procesal, tales como la conducta de las partes, y que 
principalmente aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonantes con el contenido del 
artículo 365 del CGP; descartándose así una apreciación objetiva que simplemente consulte 
quien resulte vencido para que le sean impuestas. 

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

Bajo este contexto, es claro que la condena en costas no es objetiva, sino que es deber del juez 
atender al principio de buena fe del que goza 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, por lo que no procede tal condena. 

 
VI. EXCEPCIONES PREVIAS 

 



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

 
FALTA DE INTEGRACIÓN DE LITISCONSORTE NECESARIO  
 
En el presente caso no se integró en debida forma el contradictorio en tanto que no se demandó a la 
Secretaría de Educación, entidad territorial encargada de la expedición y notificación del acto 
administrativo de reconocimiento de las cesantías del actora y sobre quien recae la responsabilidad  
por mora en el pago de esa prestación social al no haber expedido y notificado el acto administrativo 
de reconocimiento de tales prestaciones dentro del término de quince (15) días hábiles siguientes 
posteriores a la fecha de la solicitud. 
 
Respecto de la integración del contradictorio, el artículo 61 de la ley 1564 de 2012 señaló: 
 

“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; si no se hiciere así, el juez, en el auto 
que admite la demanda, ordenará notificar y dar traslado de esta a quienes falten 
para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de comparecencia 
dispuestos para el demandado. 

En caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez 
dispondrá la citación de las mencionadas personas, de oficio o a petición de parte, 
mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia, y concederá a los citados 
el mismo término para que comparezcan. El proceso se suspenderá durante dicho 
término (…)” (Subraya no hace parte del texto original) 

Sobre el particular, el H. Consejo de Estado indicó: 

“(…) 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. 
Dicha figura consagrada en nuestra legislación procesal puede ser de tres clases 
atendiendo a la naturaleza y número de relaciones jurídicas que intervengan en el 
proceso estas son, litisconsorcio necesario, cuasinecesario y voluntario o facultativo. 
Respecto de la figura del litisconsorcio necesario, el cual corresponde analizar en este 
caso, se presenta cuando existe pluralidad de sujetos en calidad 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 este puede perjudicar o beneficiarlos a todos. (…) La vinculación de 
quienes conforman el litisconsorcio necesario puede hacerse dentro de la demanda, 
bien obrando como demandante o bien llamando como demandados a todos quienes 
lo integran y, en el evento en que el juez omita citarlos, debe declararse la nulidad de 
lo actuado desde el auto admisorio de la demanda. 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, esto 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. (…)2 (Subraya y negrita no hacen parte del texto original) 

Quiere decir lo anterior que todas las partes en las que pueda llegar a tener incidencia el proceso 
deben ser citadas dentro de la litis para integrar el contradictorio, con el objeto que se garantice el 
derecho de defensa y contradicción de las partes intervinientes previo a emitir una sentencia de 
fondo. Todo ello con el objeto de que evitar cualquier vicio que puede representar una nulidad 
dentro del proceso. 

Partiendo de la norma en cita, el acto administrativo de reconocimiento de las cesantías del día 5 de 
febrero de 2020, fue expedido por la Secretaría 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. 
 
 

VII. EXCEPCIONES DE MERITO 
 
 
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO 
 
Conforme a lo indicado por la Ley 245 de 1995, modificada esta por la Ley 1071 de 2006, solo se 
refiere a la sanción moratoria, respecto a los plazos para el pago y no en relación con los plazos para 
el trámite de las prestaciones económicas, porque si bien es cierto el artículo 4.° dispone un término 
específico para tramitar la solicitud de cesantías y expedir la resolución de reconocimiento o 
negación, en su texto no prevé ninguna sanción económica por su incumplimiento, al contrario, el 
artículo 5.° establece una sanción para la entidad pagadora que no cumpla con su obligación dentro 
de los 45 días hábiles siguientes a la fecha en que quede en firme el acto administrativo. 
 
Aunado a lo anterior, es pertinente mencionar que el llamado a responder por la sanción por mora 
en el pago tardío de las cesantías reconocidas mediante resolución 735 de fecha 5 de febrero de 
2020, es el ente territorial, a saber, la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DE BOGOTÁ, toda vez que superó 
el término establecido para emitir la correspondiente Resolución. Además, se evidencia que mi 
representada pagó con sus propios recursos la mora generada entre el 29 de agosto de 2019 y 31 de 
diciembre de 2019. 

 
2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Consejero Ponente: 

Ramiro Pazos Guerrero, proceso No. 11001-03-26-000-2016-00127-00 (57692) B 



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

 

DETRIMENTO PATRIMONIAL DEL ESTADO  

 

Las pretensiones y condenas solicitadas por la parte demandante, busca menoscabar el patrimonio 

del Estado, por un derecho que no le pertenece, ni mucho menos que le asiste. Aunado a lo anterior 

va en contra de la misma Constitución Política, articulo 90, ya que el sentido y el alma del artículo 

constitucional es salvaguardar los recursos y el erario públicos, ya que la parte actora busca 

menoscabar las arcas del estado con estas pretensiones que no tienen por qué prosperar, por todo 

lo señalado con anterioridad. 

 

BUENA FE 

 

Mi representado  ha actuado de buena fe como quiera, que de acuerdo al trámite establecido en la 

Ley, los pagos de prestaciones sociales en el régimen excepcional de los docentes dependen no solo 

del correcto diligenciamiento de  los respectivos actos administrativos por parte de la entidad 

territorial que pertenece el docente y del visto bueno de la entidad fiduciaria, sino también de la 

disponibilidad presupuestal, teniendo en cuenta lo previsto en la Ley 38 de 1989 y demás normas 

que han modificado y/o adicionado, que regulan lo correspondiente al régimen presupuestal de las 

sociedades de economía mixta como lo es la Fiduprevisora S.A. 

 

GENÉRICA 

 

Solicito al Despacho reconocer oficiosamente las que resulten demostradas en el curso del proceso 

y cuyas circunstancias obstruyan el nacimiento o determinen la extinción de los efectos en que se 

apoyan la demanda y que impidan parcial o totalmente el pronunciamiento judicial impetrado por el 

demandante inicial, en aplicación a lo ordenado por el artículo 282 del C.G.P. 

 

VIII. PETICIÓN 
 
 
Primero: Declarar probadas las excepciones propuestas. 
 
 
Segundo: Subsidiariamente, en caso de existir una condena contra la Nación, al momento de disponer 
sobre la condena en costas se analicen los aspectos aquí señalados para exonerar de costas a la parte 
demandada conforme a las reglas del artículo 365 del Código General del Proceso. 
 
 

IX. PRUEBAS 
 
 



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

Solicito se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario. 
 
 

X. ANEXOS 
 
 

✓ Poder conferido a mi favor, junto con la representación legal.  
 
 

XI. NOTIFICACIONES 
 
 

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

-  

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en 
la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

 
-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 

03 piso 4, y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 

Elaboró: Jenny Katherine Ramírez Rubio /Aprobó: José Miguel Álvarez Cubillos 
 
 

“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:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220008900 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE ADRIANA PEÑA ESPITIA 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por 
carecer de sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera 
respetuosa al despacho ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando 
plantea la secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace 
referencia a apartes normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala 
que el artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en 
vigencia, las entidades territoriales, según el demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 
30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta individual del docente antes del 15 de febrero de la 
anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura del tenor literal del artículo 57 de la Ley 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto normativo mención alguna a 
estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas individuales de los 
docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En 
conclusión, se observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente 
intentan desviar la atención de la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que 
expresamente se encuentra previsto en el artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro 
de las peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los 
intereses de las cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los 
trabajadores particulares. Esta posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para 
los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el 
Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa 
para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que aritméticamente se comprobará 
en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían 
generarse en el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los 
beneficios que en materia de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la 
presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los 
docentes del FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de 
pronunciamientos emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales 
pretende sustentar sus pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la 
jurisprudencia no corresponde a la que le endilga el demandante, situación a la se hará referencia 
puntualmente en el desarrollo de la contestación de la demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones 
de la demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar 
la indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo 
establecido, conforme con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados 
por un régimen especial de prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta 
improcedente la aplicación del régimen de qué trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades 
administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la 
sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como 
más adelante se demostrará en la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo 
específicamente reglado en el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 
de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 
en favor de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio 
para demostrar que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin 
el cumplimiento de la normativa establecida para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 
SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a 
las cesantías en favor de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico 
y probatorio para demostrar que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se 
llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en 
la presente defensa, se haga referencia a cómo se liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes 
afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser 
procedente el reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte 
corre la pretensión de este numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el 
Consejo de Estado han precisado con suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores 
cuando lo que se pretende es un reconocimiento indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren 
más a aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en 
la ley 1437 de 2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según 
lo dispuesto en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad 
pública cuenta con 10 meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento 
fáctico de las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento 
fáctico de las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones 
preliminares, el artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

referencia alguna a la forma o fechas en que se deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a 
que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta individual del docente. De la simple lectura del 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante está agregando textos que la norma 
que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de justicia en el 
entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la 
medida en que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial 
establecido en el inciso 2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por 
el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los 
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo 
de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-000-2009-00867-01, número 
interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG es mucho 
más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor de lo 
establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías 
existentes a 31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de 
acuerdo con la certificación de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de 
captación del sistema financiero durante el mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo 
Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma 
firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita ante el Consejo de Estado (Expediente: 
11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto no exista decisión de 
fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con plenos 
efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente 
fueron liquidados conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los 
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad que se encuentra en curso y que se describió en el numeral 
anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la demandante pretende que a la docente se le aplique un 
esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo 
pueden ser confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, 
por lo tanto, nos acogemos a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues 
si bien se corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el 
trámite de conciliación prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un 
extracto de la sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del 
expediente con radicado No. 08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y 
restablecimiento del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que 
debe entrar a resolver la jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la 
sanción por mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de 
intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías 
de los docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy 
respetuosamente procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten 
concluir que no hay lugar a acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar 
en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y 
SUS CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS 
TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta 
especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que 
sus recursos sean 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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y 
Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública 
No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el 
FOMAG es un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el 
objeto del contrato mismo, constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una 
sociedad fiduciaria (actualmente Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo cuenta, no se constituye como una entidad financiera y 
consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones financieras de que trata el Estatuto Orgánico 
del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia taxativamente las entidades que sí tienen 
esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente afiliado al FOMAG, el artículo 
15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de vinculación del 
docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 
3752 de 2003, a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros 
sistemas de administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen 
especial, funcionamiento y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los 
fondos privados de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

afiliados, independiente del patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas 
individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por 
su naturaleza, tienen las características de una entidad financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En 
cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se 
realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras 
de cesantías creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago 
de las cesantías. Esta modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades 
administradoras de cesantías creadas por la Ley 50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 
91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, las cesantías de los docentes no se administran en 
cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 
3118 de 1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado 
como un establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con 
personería jurídica, autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los 
servidores públicos y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, 
también se dispuso el esquema de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, 
cuando se regula los intereses de las cesantías para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de 
cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación 
de cada uno, como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE 
CESANTÍAS 

(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los 
afiliados independientes. 
(Decreto 1063 de 1991, artículo 
12, literal b) y artículo 31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo 
asociado. (Artículo 59 de la Ley 79 
de 1988, el Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de 
otras entidades de derecho 
público o privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de 
los empréstitos internos y 
externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título 
y los frutos naturales o civiles de 

El 5% del sueldo básico mensual 
del personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de 
inscripción equivalentes a una 
tercera parte del primer sueldo 
mensual devengado, y una tercera 
parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente 
al 8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman 
parte del rubro de pago por 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

públicas del sector salud, de la 
rama judicial o del nivel territorial. 
(Decreto 1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la 
nación a través del sistema 
general de participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la 
nación y las entidades territoriales 
por concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados 
por los activos que integran los 
portafolios del fondo. 
H. El producto de las operaciones 
de venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que 
resulte a favor de los portafolios 
del Fondo 

éstos; 
f) Los rendimientos que 
provengan de sus inversiones y 
rentas, cualquiera que sea su 
naturaleza; 
g) El producto de las operaciones 
de venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que 
resulte a favor del Fondo. 

servicios personales de los 
docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente 
a una doceava anual, liquidada 
sobre los factores salariales que 
forman parte del rubro de 
servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional 
que pague el Fondo incluidas las 
mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las 
Leyes 4 de 1966 y 33 de 1985, a 
cargo de los docentes, de toda 
nómina que les pague la Nación 
por servicios personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE 
CESANTÍAS 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 

SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares 
vinculados a través de contrato de 
trabajo.  

Trabajadores y servidores 
públicos. 
 
Trabajadores del sector privado 
que se afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma 
obligatoria, el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema 
de manejo de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas 
individuales para cada uno de sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este 
fondo cuenta, la cual surge a partir de lo dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que 
gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman 
con una pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los 
descuentos a los afiliados y los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la 
vigencia presupuestal respectiva se reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las 
cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se 
administra a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los 
recursos se administran conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato 
fiduciario y las determinaciones que apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad 
de caja permite que con el recaudo de todos los rubros se conforme una caja común destinada a 
atender el pago de las obligaciones asumidas, en este caso, lo correspondiente a las prestaciones 
económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de las cesantías) y los servicios de 
salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, 
y segundo, los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y 
trasladados al fondo, desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican 
cómo se apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y 
sus intereses (Ley 91 de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), 
normas que soportan el régimen especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia 
con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes 
fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad 
territorial con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de 
manera separada la deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito 
Público, la sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las 
cifras correspondientes a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades 
Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá 
disponer de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que 
correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se 
puede concluir que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los 
recursos están inmersos en el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de 
caja. Esta actuación es probatoriamente demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de 
vocera y administradora del FOMAG, emite comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas 
y a los encargados de las oficinas de prestaciones económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de 
entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el 
demandante reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el 
Comunicado No. 16 de 17 de diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha 
para presentar el reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha 
comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel 
nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no 
reporte oportuno de la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el 
pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, 
no contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, 
configurándose así la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como 
lo pretende el demandante, pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente 
dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, 
configura una imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 
300.000 docentes que se encuentran afiliados al FOMAG.           

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al 
FOMAG, la imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una 
consignación, los docentes tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla 
con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada 
en la Ley 50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es 
la consignación inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las 
cesantías de los docentes del FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y 
el Fondo Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías 
analizados, enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador 
que vinculan. En este acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular 
a cada trabajador y cómo la misma normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los 
docentes del servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales 
deberán ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa 
que, por un lado los docentes forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta 
obtener el pago de sus prestaciones sociales y, por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas 
de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida para tales efectos. Es decir, el ordenamiento 
jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema o figura de administración de 
sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen especial previsto para 
el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren 
vinculadas en una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una 
de las empresas administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del 
artículo 99 de la citada ley. A diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

este esquema tienen la posibilidad de escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de 
cesantías a la cual desean afiliarse y, adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de 
cesantías a otro, siempre y cuando sean de la misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y 
Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del 
sector privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados 
para este sistema de administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la 
misma ley, referente al cálculo de los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del 
Poder Público deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó 
que dicha afiliación no es aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a 
los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La 
excepción era apenas obvia, en razón a que los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial 
creado mediante una norma anterior.  
 
De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente 
deben ser administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del 
Ahorro, de acuerdo a la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la 
especificidad de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos 
concluir que el diseño que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de 
cesantías coherente, en donde, atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo 
de confusión respecto de su funcionamiento y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse 
para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma 
en que deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo 
relativo al régimen aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 
1989, artículo 15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del 
personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual 
sobre saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo 
con certificación de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captación 
del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento 
mediante el cual se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 
del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago 
de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de 
cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad 
Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta el quince (15) de marzo 
de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad 
a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del 
FOMAG en ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de 
“Determinar la destinación de los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las 
prestaciones sociales frente a la disponibilidad financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una 
distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la liquidación de los intereses de las cesantías los 
docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de abogados que representa a la docente, 
presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por inconstitucionalidad” del artículo 
4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 11001032500020210068600 (3740-
2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías 
tiene plena vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la 
presente acción judicial el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se 
hace referencia, máxime cuando es su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través 
de la autoridad competente para declararla.        
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, 
el numeral 2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por 
fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con 
respecto a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que 
el esquema previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la 
suma causada en el año o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los 
trabajadores particulares: (i) no tienen la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se 
realice respecto del saldo acumulado de cesantías, sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) 
la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las fluctuaciones de la economía, hecho que sí está 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la certificada por la hoy Superintendencia 
Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 
de la Ley 432 de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la 
cuenta de cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la 
Unidad de Valor Real-UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por 
la entidad nominadora correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la 
fracción de año que se liquide definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta 
las fechas en las que fue consignada cada fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se 
denominarán en UVR y se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el 
Banco de la República, con base en la fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías 
en el Fondo Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de 
cesantías, sino que se replica la fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. 
En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado a la variación de la UVR certificada por el Banco de la 
República, más no a la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez 
que, si bien los trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de 
la Ley 432 de 1998 establece que “Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las 
cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el 
artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en 
determinar si les asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en 
la Ley 50 de 1990 en su artículo 99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es 
menester memorar que de conformidad con el artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del 
régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en la ley 344 de 1996, los servidores públicos del 
nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de 
cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al régimen especial docente 
como pasa a verse: 
 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado 
y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las 
prestaciones económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados 
públicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan 
en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el 
precedente jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados 
públicos del orden nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial 
previsto en el Decreto 1582 de 1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a 
fondos privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en 
aras de conciliar los intereses de los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los 
mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 
15, numeral 3, de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por 
cada año de servicio o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario 
devengado, si no ha sido modificado en los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario 
promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales 
vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir 
del 1o. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y 
pagará un interés anual sobre saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, 
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de 
interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial 
promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del personal 
nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los 
empleados públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de 
conformidad con el artículo 5 de la Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros 
por entidad territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio ingresarán los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente 
afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual 
devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al 
ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago 
por los servicios personales de los docentes.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios 
personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, 
según sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden 
territorial que se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por 
la fracción correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la 
terminación del contrato de trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por 
fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto 
a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, 
en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador 
que incumpla el plazo señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas 
fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados 

públicos del orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y 

no a una cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro 

régimen, circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de 
favorabilidad como consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación opor-
tuna de las cesantías en el régimen especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más 
favorable al trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en 
favor de los trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorabilidad en la aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual 
supone que el funcionario público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el 
trabajador cuando exista un conflicto de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una 
determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos 
fuentes normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina 
en causas disímiles. En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 
Segunda Subsección “B” mediante sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 
2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 
 

“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina 
en causas disímiles. Por ejemplo, una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se 
origina ante la no consignación del empleador en los términos previstos por el Legislador, mientras 
que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón a la solicitud del interesado y la 
consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que reconoce la liquidación 
del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción moratoria 
prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el 
principio de favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido 
por la doctrina como la «facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre 
dos o más disposiciones legales o contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca 
y proteja el interés del trabajador, independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» 
. Al respecto, esta Corporación , ha señalado que la potestad del juez para optar por la regla más 
favorable para resolver un caso, implica necesariamente la concurrencia de dos elementos: «(i) la 
duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más interpretaciones, ello, en función de 
la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra interpretación tengan; y (ii) la noción 
de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser aplicables a los supuestos 
de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada 
sin efectos, en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables 
o una dualidad de interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía 
determinar el precepto que conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno 
Nacional al crear el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar 
el sistema prestacional de los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de 
regímenes que obedecían a las vinculaciones con las diferentes entidades territoriales, generó un 
grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con la expedición de la Ley 91 de 1989….” 
(Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto 
de ley, como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo 
administrado por una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

el equilibrio del Fondo y delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», 
en aras de «conciliar los intereses nacionales con los de los educadores», a través de la 
implementación de una norma que definiera en forma clara, las responsabilidades en materia 
prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en aquella época existían 
para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los docentes del 
sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son 
similares, dado que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por 
facultad de la ley, se establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la 
naturaleza de la cuenta especial de la Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los 
servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así como tampoco puede concluirse que la intención del 
legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la Ley 91 de 1989, respecto del sistema 
previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores particulares y aquellos 
servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la 
liquidación como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues 
se itera, la ley 50 de 1990 prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo 
privado de cesantías y los docentes son empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal 
única y exclusivamente a la cuenta especial de la Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen 
derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor rentabilidad pueda generar a la administración 
de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los 
docentes afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo 
administrador de la señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en 
uno y otro régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación 
definitiva a 31 de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte 
del empleador antes del 15 de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del 
trabajador y en el fondo de cesantías escogido por este.  En cambio, la administración de los recursos 
que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, se efectúa de manera distinta, por cuanto 
estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, los cuales se descuentan 
directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio y que deben 
ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el 
FOMAG, la entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de 
la secretaría de educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de 
cesantías del grupo de docentes a su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

de Educación Nacional y en los primeros 20 días del mes de enero de cada año; sin embargo, los 
valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la Fiduprevisora S.A. por el SGP, son 
manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle a cada docente en 
una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son destinados 
a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los 
valores correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados 
por la ley, lo cual implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o 
para financiar la educación y para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces 
destinados a su vivienda cuando así lo soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de 
febrero, teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las 
entidades territoriales una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los 
docentes, incluyendo las cesantías, descartando inmediatamente la sanción mora por consignación 
extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y 
competencias para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su 
artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados 
administrarán los recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e 
independientes de los demás ingresos de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad 
de caja con las demás rentas y recursos de la entidad territorial. Estos recursos, del sector educativo, 
no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o cualquier otra clase de disposición 
financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social 
y parafiscales de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones 
educativas estatales, se descontarán directamente de los recursos de la participación para educación 
del Sistema General de Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para 
perfeccionar el proceso de descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, 
incluidos los del Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y 
Crédito Público, y girados al Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales 
de previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo 
de las cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras 
disposiciones, hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y 
conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con 
recursos propios de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los 
establecimientos públicos que se hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, representará el saldo consolidado de la deuda de cada una de las entidades territoriales 
responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado de la deuda se tendrán en cuenta los 
aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales hasta la fecha de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad con 
la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, 
para el pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la 
transferencia correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los 
recursos trasladados al Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del 
sector educación.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones 
para Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del 
parágrafo 1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes 
y personal administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, 
financiado con los recursos de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la 
Nación, el situado fiscal, los recursos adicionales del situado fiscal y los recursos propios de 
departamentos y municipios, sin que la participación para educación exceda el 58.5% del total de los 
recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre 
los recursos que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las 
cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los 
siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual 
devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que 
forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda 
nómina que les pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del 
Magisterio.  
8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las 
prestaciones sociales adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar 
la Caja Nacional de Previsión Social y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir 
las reservas para el pago de las prestaciones económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará 
un corte de cuentas con las mencionadas entidades con el fin de determinar las sumas que éstas 
adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá estar perfeccionado a más 
tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los 
intereses recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales 
para personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 
2.” (Negrilla fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 
60 de 1993 y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes 
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros 
por entidad territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio ingresarán los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual 
devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente 
al ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de 
pago por los servicios personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios 
personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, 
según sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales 
educativos girarán en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los 
recursos determinados en los numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos 
definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el 
convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la respectiva entidad territorial o 
establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio 
del cual se reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 
91 de 1989 en relación con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio, dicho artículo describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la 
afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total 
del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los 
recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto de cesantías y pensiones. El monto 
de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público 
se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con el traslado de 
recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial 
aportará de sus recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación 
de cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están 
inmersos en el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones 
sociales de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses 
en la primera nómina de cada vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 
11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al 
Fondo del Magisterio, con régimen de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las 
Secretarías de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea 
por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el 
mencionado programa. (…) Una vez culminado el proceso de liquidación de cesantías en el pro-
grama HUMANO, cada Secretaría de Educación debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con el número reportes de docentes Ac-
tivos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel 
nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no 
reporte oportuno de la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los 
docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago 
de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRES-
TACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías 
con base en los reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de 
nominadora liquida las Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como 
vocera y administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, 
mediante el Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la 
fecha para presentar el reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en 
dicho comunicado se deja la siguiente fecha de entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel 
nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no 
reporte oportuno de la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los 
docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago 
de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado 
y negrilla fuera de texto) 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común 
con unidad de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando 
las que no se consignaron en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de 
generar el símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por 
parte del empleador al trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 
Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre 
de lo Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, 
ya que el numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la 
cancelación de «intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma 
causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al 
FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de 
cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la 
tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período», lo 
cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo 
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente 
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa 
comercial promedio del sistema de captación financiera certificado por la Superintendencia 
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías que a 31 de diciembre del respectivo año tenga 
acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre dicho auxilio, 
mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la norma, es que exista una 
reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para de esa manera, 
producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago de 
las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la 
totalidad del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno 
nacional y el de los educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en 
el proyecto de ley No 159 de 1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no 
consignación de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones 
Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población 
destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que 
contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el 
régimen especial al que está sometido el actor no contempla la sanción que solicita, situación distinta 
sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera otro tipo de beneficios o 
SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que 
«en consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del 
artículo 99 de la Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de 
manera expresa sanción por la no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una 
mirada inicial resultaría comprensible, sino fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

establecida para los trabajadores particulares y servidores públicos afiliados a las sociedades 
administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo orden, los docentes sí 
tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con fundamento en 
la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de Estado 
mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el 
docente oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas 
complementarias en cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio – FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada 
Secretaría de Educación con la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 
Secretarías de Educación para el pago y los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, 
si los reportes presentan novedades son devueltos a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las 
cesantías existentes a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que 
remiten anualmente las Entidades Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como 
cesantías, a este saldo se le aplica el DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo 
descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual 
de cesantías es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen 
de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para 
que puedan interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías 
causados por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago 
de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra 
establecida en el artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías 
de los trabajadores particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores 
conforme al Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones 
concordantes, les reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de 
diciembre de cada año, o en las fechas de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, 
tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente 
a aquel en que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la 
liquidación parcial de cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período 
anual, en cuantía proporcional al lapso transcurrido del año. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención 
autorizados por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de 
indemnización y por una sola vez un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado 
fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados 
al FOMAG quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el 
artículo 15 de la Ley 91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento 
mensual en el presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades 
territoriales, así mismo, se garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los 
recursos que están en el Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) 
perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de 
diciembre de cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya 
se encuentran girados al FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad 
con las normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a 
que solo es un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, 
siendo improcedente que se demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, 
existiendo falta de legitimación en la causa por pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de 
cesantías”, únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad 
operativa de “liquidación del valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el 
fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones 
respecto de la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su 
régimen especial son más favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la 
liquidación de intereses para los docentes afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo 
acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita en la norma general, que corresponde 
al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se 
describe como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes 
oficiales por norma especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo 
por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, 
la aplicación parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con 
esto aplicar de una norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la 
jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las 
cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar 
las liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el 
mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y 
hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de 
ley 50 de 1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos 
pagos programados en cuatro nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y 
diciembre, en virtud de lo dispuesto en el literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, 
reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE 
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben 
identificar qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en 
consecuencia proceder anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así 
como notificar a los educadores sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes 
interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG 
las liquidaciones de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por 
esta entidad frente a las liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al 
FOMAG anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, 
limita la fecha en la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan 
relación con los hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 
proferida por la Corte Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente 
al FOMAG, y en todo caso esta entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respec-
tivos intereses, situación distinta a los vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada 
por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, 
veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un 
precedente aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de 
vulneración a los derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las provi-
dencias judiciales cuestionadas en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción mo-
ratoria por no consignación oportuna de las cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 
de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar 
el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el 
Consejo de Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los 
tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consigna-
ción de las cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada 
por el Decreto 1582 de 1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión 
planteada: (i) versaba sobre una cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) 
que no involucraba la protección de derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal re-
suelta por el órgano de cierre de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que 
las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían un efecto decisivo o determinante en las providencias 
cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, 
Rad. 08001-23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela se-
ñalada en línea anterior y que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la 
Ley 50 de 1990, que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad 
al 15 de febrero y la sanción moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas 
fueron extendidas por disposición del artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos 
del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de 
cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, 
pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad territorial no le otorga la calidad de ser un 
maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son administradas por el FOMAG, cuya 
naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos pri-
vados creados a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre 
de efectuar la liquidación por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a 
favor del trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por 
concepto de la prestación social le pertenezaca al empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno 
y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus características y beneficios disimiles para sus afiliado 
que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del legislador al crear el FOMAG como una cuenta 
especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que prestan sus servicios al Estado, frente 
los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y manejar los recursos con-
formados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que se ajusta a los 
perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que 
con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de 
su vinculación, máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto 
de nombramiento fue expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de 
territorial, y en tal virtud, no le es aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 
1582 de 1998 se extendió únicamente a los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las 
normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a su vinculación con posterioridad al 1º 
de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 
de 1990, por ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No 
se accedió al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico 
aplicable a los docentes no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-
13. En virtud de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurí-
dicamente viable aplicar la sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo 
en el pago de cesantías parciales o definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el 
general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 
2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección se-
gunda, subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de 
Estado que también sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del 
servicio educativo departamental o municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

públicos del orden nacional y no se les extiende el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías 
contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la 
figura de la sanción moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos 
del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados 
administradores de cesantías. 
 
En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda 
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción mora-
toria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el deman-
dante en su calidad de docente vinculado al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema 
anualizado que regula a los servidores públicos del nivel territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 
de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1990, la aplica-
ción de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 
no procede en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del 
nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por 
disposición expresa del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no 
reunir la condición de ser empleado público del orden territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado 
administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 1990, toda vez que precisamente la finalidad 
del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones sociales de los maestros del sector 
oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 
1990, conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los em-
pleados públicos del orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad 
administrativa de la correspondiente entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización 
de la educación. 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia 
SU098/18 que indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial 
con fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el prin-
cipio de la inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, 
sino como un todo, como un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda 
la protección de los derechos de los trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 
53 constitucional, tal como lo ha considerado la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accio-
nante, la Sala está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una 
norma del empleo público –derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para 
regular las cesantías de trabajadores del sector particular –derecho laboral individual. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho prin-
cipio, y no se puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica 
íntegramente o no se aplica, pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el 
FOMAG, pues si se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico 
que los docentes siguieran perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios compara-
dos con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta 
claro que NO LE SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en 
precedencia, este  es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales 
de los docentes. 
 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las 
cesantías, la anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 
39 de 1998 expedido por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la 
Indemnización moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de 
Indemnización Moratoria por consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las 
disposiciones de la ley 50 de 1990 no son aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al 
efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó 
conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se 
procede, en los términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, 
modificado por el artículo 38 de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán 
y decidirán según lo regulado en los artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a 
formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el 
medio de control incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido 
por la administración. Es así como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN 
LEY 50/1990. Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual 
textualmente se plasmó en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 5 de noviembre de 2021 frente a la 
petición presentada ante SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA, el día 5 DE AGOSTO DE 2021. 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto 
administrativo ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento 
indemnizatorio presentada el día 5 de agosto de 2021 ante el ente territorial.  
 
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la 
ineptitud sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo 
considere pertinente, se ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite 
de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de 
realizar la actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe 
examinarse a la luz de las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 
1989 que realiza la desconcentración administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las 
funciones de administración del personal docente, dentro de las que se encontrarían su nombramiento, 
remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se emite la Ley 60 de 1993 derogada y 
reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 1272 de 2018 y el 
Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las entidades 
territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la 
obligación operativa de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que como se citó en párrafos precedentes es una 
cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, 
cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las prestaciones sociales 
de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 
de 1990 artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta 
mora, debido al descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que 
corresponden al valor de las prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” 
por parte del empleador “entidad territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

es realizar la actividad operativa de “liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas 
del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO, por tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por 
consiguiente, resulta claro que NO LE SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues 
como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, 
calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las 
prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico 
consignado en la sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes 
que se encuentren bajo los mismos supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como 
reiteradamente se señala en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas 
en una cuenta individual del docente en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto 
para este esquema en donde es inadmisible la administración a través de cuentas individuales. Para que esto 
sea posible se requeriría que el legislador desmonte el compendio de normas bajo la cual se erige la estructura 
del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el que actualmente se encuentra vigente. Así 
mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la entrada en vigencia de la Ley 1955 
de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de cuentas individuales; 
por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de los 
docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual 
respetuosamente solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal 
y jurisprudencial, que aquí se ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de 
unificación CE-SUJ-SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las 
cesantías anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de 
febrero de la anualidad siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los 
tres años siguientes, so pena de configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, 
el término prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera 
independiente por cada año, de tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de 
febrero del año siguiente a su causación para reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, 
so pena de su extinción. Indica que para la sanción moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de 
cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día siguiente a aquel en que vence el plazo 
consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero de la anualidad siguiente, 
el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la penalidad, so 
pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 21, se debe contabilizar el término de cuatro (4) 
meses para interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del 
acto expreso que negó el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el 
estudio correspondiente a efectos de que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido 
más de 45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de 
derecho, se pretende la indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto 
su improcedencia. Por tanto, con fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 
47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en 
costas cuando se establezca que se presentó la demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” 
(negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se condene en costas a la parte demandante 
y a favor de los demandados.      
 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los 
poderes oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran 
una determinada excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo 
constituyen deberá reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido 
más de 45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de 
derecho, se pretende la indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto 
su improcedencia. Por tanto, con fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 
47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en 
costas cuando se establezca que se presentó la demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” 
(negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se condene en costas a la parte demandante 
y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 

 
1 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades 
territoriales, para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la 
primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de 
entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Edu-
cación De Los Intereses Moratorios. 
 

- Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir a la Gobernación del Chocó (Secretaría de Educación del Chocó) a efectos de que aporte 
las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite realizado respecto de la solicitud radi-
cada por la demandante. 

 
VIII. PETICIONES 

 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal 
del rubro dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los 
docentes para la vigencia 2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría 
de Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas 
las actuaciones realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la 
información al MEN- FOMAG para el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

 
VII. ANEXOS 

 
- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220010800 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE ADRIANA CORREA MANTILLA 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 
secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 
individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 

2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 

de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 

relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 

meramente legal, precisando lo siguiente:  
 

“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 

para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 

de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 

deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 

de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 

vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 

La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 

controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 

inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  

 

“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 

Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 

fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 

que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 

con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 

a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 

Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 

[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 

Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 

ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 

beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     

 

Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 

consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 

jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 

considere dentro de su decisión.    

 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 

Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 

promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 17 DE NOVIEMBRE DE 2021 , frente a la petición 
presentada ante SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA, el día 17 DE AGOSTO DE 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 17 de agosto de 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

 **RAD_S** 
 Al contestar por favor cite: 

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

 
 
Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 

RADICADO No. 11001333501720220011900 
   

MEDIO DE 
CONTROL 

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE ELBER ENRIQUE ROZO MUÑOZ 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 
de Bogotá D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO, conforme poder de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, 
identificado con cedula de ciudadanía No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante 
Judicial en la Defensa de los intereses del MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos 
judiciales que en su contra se adelanten con ocasión de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL 
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con la certificación suscrita por la 
Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y según el Poder 
General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, adicionada, 
que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 
NATURALEZA JURÍDICA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FINALIDAD 
DEL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL:  
 
Mediante el artículo 3 de la Ley 91 de 1989, se creó el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO como una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, con la finalidad de atender las prestaciones sociales de los 
docentes nacionales y nacionalizados, efectuando el pago de dichas prestaciones, que correspondan 
al personal afiliado y garantizando la prestación de los servicios médico-asistenciales, entre otros 
aspectos. 
 



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

Los recursos de esta cuenta especial por mandato legal son administrados en fiducia, entre otras por 
Sociedades Fiduciarias de naturaleza pública, en los siguientes términos:  
 

“(…) Artículo 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una 
cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin 
personería jurídica, cuyos recursos serán manejados por una entidad fiduciaria estatal o de 
economía mixta, en la cual el Estado tenga más del 90% del capital. Para tal efecto, el 
Gobierno Nacional suscribirá el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que contendrá 
las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la presente Ley y fijará la 
Comisión que, en desarrollo del mismo, deberá cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual será 
una suma fija, o variable determinada con base en los costos administrativos que se generen. 
La celebración del contrato podrá ser delegada en el Ministro de Educación Nacional.  
  
El Fondo será dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestación descentralizada 
de los servicios en cada entidad territorial sin afectar el principio de unidad.”  
  
Artículo 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atenderá las 
prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren 
vinculados a la fecha de la promulgación de la presente Ley, siempre con observancia del 
Artículo 2o, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. Serán automáticamente afiliados 
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes nacionales y 
nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgación de la presente Ley, 
quienes quedan eximidos del requisito económico de afiliación. Los requisitos formales que se 
exijan a éstos, para mejor administración del Fondo, no podrán imponer renuncias a riesgos 
ya asumidos por las entidades antecesoras, las cuales reconocerán su respectivo valor en los 
convenios interadministrativos. El personal que se vincule en adelante, deberá cumplir todos 
los requisitos de afiliación de naturaleza formal o normativa y económica.1   

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

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

 



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

Fiduprevisora como la Fiduciaria; contrato cuyo objeto es: Constituir una fiducia mercantil sobre los 
Recursos que integran el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en adelante –EL 
FONDO-, con el fin de que LA FIDUPREVISORA S.A., los administre, invierta y destine al cumplimiento 
de los objetivos previstos para EL FONDO, conforme a las instrucciones que le sean impartidas por el 
Consejo Directivo del mismo.  
 
El fundamento de la intervención procesal por parte de la FIDUCIARIA, se encuentra en el 
cumplimiento de sus obligaciones de carácter legal dado los elementos “naturales” del contrato, es 
así como el código de comercio en su artículo 1234 Numeral cuarto reza: 
 

“ARTICULO 1234. <OTROS DEBERES INDELEGABLES DEL FIDUCIARIO>. Son deberes 
indelegables del fiduciario, además de los previstos en el acto constitutivo, los siguientes: 
 
1) Realizar diligentemente todos los actos necesarios para la consecución de la finalidad de la 
fiducia; 
 
2) Mantener los bienes objeto de la fiducia separados de los suyos y de los que correspondan 
a otros negocios fiduciarios; 
 
3) Invertir los bienes provenientes del negocio fiduciario en la forma y con los requisitos 
previstos en el acto constitutivo, salvo que se le haya permitido obrar del modo que más 
conveniente le parezca; 
 
4) llevar la personería para la protección y defensa de los bienes fideicomitidos contra actos 
de terceros, del beneficiario y aún del mismo constituyente; 
 
5) Pedir instrucciones al Superintendente Bancario cuando tenga fundadas dudas acerca de 
la naturaleza y alcance de sus obligaciones o deba apartarse de las autorizaciones contenidas 
en el acto constitutivo, cuando así lo exijan las circunstancias. En estos casos el 
Superintendente citará previamente al fiduciante y al beneficiario; 
 
6) Procurar el mayor rendimiento de los bienes objeto del negocio fiduciario, para lo cual todo 
acto de disposición que realice será siempre oneroso y con fines lucrativos, salvo 
determinación contraria del acto constitutivo; 
 
7) Transferir los bienes a la persona a quien corresponda conforme al acto constitutivo o a la 
ley, una vez concluido el negocio fiduciario, y 
 
8) Rendir cuentas comprobadas de su gestión al beneficiario cada seis meses.”2 

 
Ahora bien, una vez descrita la naturaleza, finalidad y papel de: NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN, FIDUPREVISORA y FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO 

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



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

“FOMAG”, es preciso referirnos a la demanda de la referencia para dar contestación bajo los 
siguientes parámetros. 

 
I.A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA 

 
Me opongo a todas y cada una de las pretensiones por cuanto tanto las declarativas como las de 
restablecimiento del derecho no están llamadas a prosperar en contra de mi representada, por las 
razones que se expondrán a lo largo del escrito de contestación, a saber: 
 
DECLARACIONES 
 
PRIMERA, SEGUNDA Y TERCERA: 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. 
 
CONDENA 
 
PRIEMERA: Me OPONGO debido a que, al ser esta pretensión legitimada como efecto de las 
anteriores, al no prosperar las pretensiones que anteceden, indefectiblemente no está llamada a 
prosperar la pretensión en mención. 
 
SEGUNDA: Me OPONGO debido a que la misma corresponde a una consecuencia derivada de la 
prosperidad de la pretensión declarativa, de tal suerte que, al desecharse por improcedente, las 
pretensiones condenatorias deberán correr la misma suerte. 
 
TERCERA: Me OPONGO, debido a que de conformidad con el criterio unificado del Consejo de Estado 
mediante sentencia del dieciocho (18) de julio de 20183, resulta improcedente la indexación de la 
sanción moratoria por pago tardío de las cesantías.  
 
CUARTA: Me OPONGO debido a que, al ser esta pretensión legitimada como efecto de las anteriores, 
al no prosperar las pretensiones que anteceden, indefectiblemente no está llamada a prosperar la 
pretensión en mención. 
 
QUINTA: Me OPONGO debido a que, al ser esta pretensión legitimada como efecto de las anteriores, 
al no prosperar las pretensiones que anteceden, indefectiblemente no está llamada a prosperar la 
pretensión en mención. 
 
SEXTA: Me OPONGO debido a que NO existe fundamento fáctico ni jurídico alguno que habilite al 
Despacho a emitir condena en costas en contra de mi representada, de conformidad con lo dispuesto 

 
3 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, C.P. Dra. 
SANDRA LISSET IBARRA VÉLEZ, Rad. No. 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15), Sentencia de Unificación 
del dieciocho (18) de julio de 2018. 



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

por el artículo 365 de Código General del Proceso ni el criterio valorativo adoptado por el Consejo de 
Estado frente al particular. 
 

2. EN CUANTO A LOS HECHOS 
 
FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye 
fundamento fáctico de las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a 
una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye 
fundamento fáctico de las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a 
una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: La manifestación contenida en el hecho referido ES CIERTA, en tanto se 
verifica con los medios de prueba documentales arrimados al expediente con el escrito de demanda, 
y particularmente con la Resolución de reconocimiento que la fecha de solicitud de las cesantías 
corresponde a lo manifestado por la actora.  
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido ES CIERTA, en tanto se 
verifica con los medios de prueba documentales arrimados al expediente con el escrito de demanda, 
la certeza de lo indicado por el apoderado judicial.  
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, en tanto 
se verifica con los medios de prueba documentales arrimados al expediente y de acuerdo a la 
certificación emitida por la Fiduprevisora se evidencia que los dineros fueron puestos a disposición 
de la parte actora el día 20 de febrero de 2021. 
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: Al respecto debe decirse que NO ES UN HECHO, pues constituye en sí 
mismo una referencia a una disposición normativa contenida en el Código de Procedimiento 
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo – CPACA, sin que tal indicación sirva como 
fundamento de la imputación dentro del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye 
fundamento fáctico de las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a 
una referencia jurisprudencial. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: Al respecto debe decirse que NO CONSTITUYE UN HECHO, sino que 
corresponde a una apreciación subjetiva de la parte demandante, que deberá ser debidamente 
probada como sustento de las pretensiones del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO NOVENO: ME ATENGO A LO PROBADO, dentro del plenario. 
 

3. 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 negrilla 
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 de Bogotá, entidad que expidió la resolución 

mediante la cual reconoció el respectivo pago de cesantías parcial.  



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

 

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 834. 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). 

 

En este orden de ideas, tenemos que en ningún momento la demandante solicitó la vinculación de la 

Secretaría de Educación de Santander, 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: 

 

 
4 Ahora artículo 61 del Código General del Proceso 

 
 



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

“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.” 

   

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 de Bogotá en su calidad de ente territorial emisor del acto administrativo 
de reconocimiento y pago de las cesantías es responsable del pago total 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 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) 
 

• 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 una 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.   
 
 
RECONOCIMIENTO DE PRESTACIONES SOCIALES A CARGO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Es fundamental tener en cuenta que, el reconocimiento de las prestaciones sociales económicas a 
cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios -FOMAG-, tiene establecido un 
procedimiento administrativo especial contenido en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como, 
en el Decreto 2831 de 2005, a favor de los educadores nacionales afilados al mismo. Éste régimen 
especial contempla términos específicos para el reconocimiento, liquidación y pago de las cesantías 
definitivas y parciales de los docentes, que implica la participación de las entidades territoriales -



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

Secretarias de Educación certificadas-, al igual que de la Fiduprevisora S.A., como vocera y 
administradora del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
 
Dentro de las competencias atribuidas por el Decreto 2831 de 2005, se encuentra la atención a las 
solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales del Magisterio, que se realizará a través de las 
Secretarias de Educación certificadas a cuya planta de docentes pertenezca o haya pertenecido el 
solicitante; estas Secretarías de Educación a su vez al momento de expedir los actos administrativos 
que reconocen las cesantías parciales o definitivas, deben atender al turno de radicación de las 
solicitudes de pago y a la disponibilidad presupuestal que haya para tal fin. 
 
Teniendo en cuenta lo anterior aunque los actos administrativos que reconocen las cesantías 
parciales o definitivas se expidan por las Secretarías de Educación, ello no implica que el pago sea 
inmediato pues se encuentra condicionado a turno y disponibilidad presupuestal, atendiendo al 
principio constitucional de legalidad del gasto público en virtud del cual “no se puede hacer erogación 
con cargo al Tesoro que no se halle incluida en el de gastos”, e implica, que la disponibilidad 
presupuestal exista previa a la realización del gasto y además que sea suficiente al momento de hacer 
la erogación. 
 
Ahora bien, en el caso que nos ocupa se observa en el plenario que la Secretaría de Educación 
territorial a la que se encuentra adscrito el demandante, reconoció las cesantías parciales solicitadas 
atendiendo al turno de radicación y disponibilidad presupuestal para tal efecto y respetando el 
derecho de igualdad de que gozan todos los educadores estatales afiliados al -FOMAG- en cuanto a 
la presentación de las solicitudes, por lo que previamente debió verificar que el peticionario no 
hubiera presentado solicitud anterior y que el Fondo (Fondo de Atención de Prestaciones Sociales del 
Magisterio) contara con el rubro presupuestal para el pago de dicha prestación. 
 
Consecuente con lo anterior, la Nación, Ministerio de Educación Nacional - Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio-, se acoge al principio de legalidad del presupuesto y no 
desconoce los precedentes jurisprudenciales que en materia de sanción moratoria ha establecido el 
H. Consejo de Estado a través de las Sentencias de Unificación CE-SUJ-SII-012-2018, del 18 de julio 
de 2018, y la H. Corte Constitucional en la Sentencia SU336 del dieciocho (18) de mayo de dos mil 
diecisiete (2017). 
 
Al respecto, téngase en cuenta la interpretación dada por la H. Corte Constitucional sobre el respeto 
de los principios del presupuesto, y los trámites y procedimiento internos para efectuar el pago de 
una condena, plasmados en la Sentencia C-604/12, MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub: 
 

“El respeto de los principios del presupuesto exige que no se pueda obligar a una entidad a cumplir 
inmediatamente con una sentencia o acuerdo conciliatorio, sin atender a los trámites y 
procedimientos internos para efectuar el pago, tales como los relacionados con la disponibilidad 
presupuestal, en cuyo caso su incumplimiento vulneraría el principio de legalidad, corriéndose el 
riesgo de que al hacerlo se tengan que desconocer las normas del presupuesto y de las 
actuaciones administrativas, reglas a las cuales no está sometido un particular a quien por tanto 
sí le es exigible que cumpla inmediatamente con un fallo o acuerdo. Es así como el nuevo Código 
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo contempla en su artículo 192 
un procedimiento expresamente dirigido al cumplimiento de las sentencias o conciliaciones por 



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

parte de las entidades públicas, el cual establece expresamente que las condenas impuestas a 
entidades públicas consistentes en el pago o devolución de una suma de dinero serán cumplidas 
en un plazo máximo de diez (10) meses, plazo éste en el cual las reglas aplicables al pago de 
intereses no pueden ser las mismas que las que se emplean frente al incumplimiento de una 
obligación por parte del Estado”. 

 

Aunado a lo anterior, es importante tener en cuenta en concordancia con 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) 

Partiendo de la norma en cita, en el presente caso su señoría, si bien la demandante radicó la solicitud 
de su prestación, se evidencia que la entidad territorial superó el término de 15 días hábiles que le 
otorga la Ley, esto es, la solicitud de reconocimiento y pago de las cesantías parciales fue radicada el 
17 de noviembre de 2020, superando así los 15 días para proferir el acto administrativo por parte de 



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

la Secretaría de Educación, pues solo hasta el 2 de diciembre de 2020emite la Resolución 
correspondiente; por lo que se aduce, que sería dicho ente territorial, el responsable por los días de 
tardanza presentados en la expedición del Acto Administrativo, razón por la cual debe hacerse parte 
en el contradictorio. 
 
Además, en caso de existir mora, el conteo del termino debe ser 70 días hábiles, a saber, 1ro de 
marzo de 2021 y a partir del día hábil siguiente se causará la sanción moratoria, es decir desde el día 
71, a saber, 2 de marzo de 2021; lo anterior teniendo presente que nos encontramos frente a un caso 
para el cual el término a aplicar es el establecido en el Código de Procedimiento Administrativo y de 
lo Contencioso Administrativo. 
 
Al respecto, teniendo en cuenta el recuento fáctico planteado en la demanda y el material probatorio 
allegado al sublite, cabe resaltar que, de acuerdo a la información contenida en el sistema interno de 
la Fiduprevisora, se evidencia que los dineros fueron puestos a disposición de la parte demandante 
en la entidad bancaria BANCO GANADERO CENTRO DE SERVICIOS CALLE 43 – BTA el día 20 de febrero 
de 2021, tal y como se muestra en la imagen a continuación, razón por la cual, no hay mora en el 
pago de la prestación.  
 
 

 



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

• 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 objetivos5: 
 

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.  

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:  

 
5 Ley 91 de 1989, Artículo 5. 



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

 
“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.”6 
 

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: 

 
6 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.7” 

 
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. 

 
7 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». 



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

 
FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO PARA EL PAGO DE LA SANCIÓN MORATORIA. 
 
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 este orden de ideas, el FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO se encuentra 
autorizado para pagar de su propios recursos, únicamente en aquellos casos en los cuales el docente 
demuestre de forma efectiva que no le fueron pagadas las CESANTÍAS. En el presente asunto la 
reclamación judicial del docente busca el pago de la sanción moratoria, no obstante, las cesantías 
fueron pagadas efectivamente por el FOMAG, momento hasta el cual llega su responsabilidad. 
 
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. 
 

• INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO 
 
Conforme a lo indicado por la Ley 245 de 1995, modificada esta por la Ley 1071 de 2006, solo se 
refiere a la sanción moratoria, respecto a los plazos para el pago y no en relación con los plazos para 
el trámite de las prestaciones económicas, porque si bien es cierto el artículo 4.° dispone un término 
específico para tramitar la solicitud de cesantías y expedir la resolución de reconocimiento o 
negación, en su texto no prevé ninguna sanción económica por su incumplimiento, al contrario, el 
artículo 5.° establece una sanción para la entidad pagadora que no cumpla con su obligación dentro 
de los 45 días hábiles siguientes a la fecha en que quede en firme el acto administrativo. 
 

• DETRIMENTO PATRIMONIAL DEL ESTADO  

 

Las pretensiones y condenas solicitadas por la parte demandante, buscan menoscabar el patrimonio 

del Estado, por un derecho que no le pertenece, ni mucho menos que le asiste. Aunado a lo anterior 

va en contra de la misma Constitución Política, articulo 90, ya que el sentido y el alma del mencionado 

artículo constitucional es salvaguardar los recursos y el erario públicos y lo que pretende la parte 

actora, es menoscabar las arcas del estado con estas pretensiones que carecen de total fundamento, 

dado a los argumentos esbozados con anterioridad. 

 

• BUENA FE 

 



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

Mi representado  ha actuado de buena fe como quiera, que de acuerdo al trámite establecido en la 

ley, los pagos de prestaciones sociales en el régimen excepcional de los docentes dependen no solo 

del correcto diligenciamiento de  los respectivos actos administrativos por parte de la entidad 

territorial a la que pertenece el docente y del visto bueno de la entidad fiduciaria, sino también de la 

disponibilidad presupuestal, teniendo en cuenta lo previsto en la Ley 38 de 1989 y demás normas 

que han modificado y/o adicionado, que regulan lo correspondiente al régimen presupuestal de las 

sociedades de economía mixta como lo es la Fiduprevisora S.A. 

 
 

• 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. 
 

• 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”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 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. 
 

• 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) 

 
8 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. 



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

 
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 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. 
 

4. PETICIONES 
 
PRIMERO: Vincular a la Secretaría de Educación de Bogotá, toda vez que es partícipe en el presente 
caso, como quiera que es la encargada de emitir la resolución de reconocimiento de cesantías y quien 
generó el acto administrativo que se pretende controvertir a través del proceso de la referencia, 
además de ser responsable del pago de la sanción moratoria pretendida en los términos del parágrafo 
del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019.   
 
SEGUNDO: En virtud de lo anterior, solicito respetuosamente la desvinculación de la entidad 
demandada, LA NACIÓN – MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE 
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO del presente contradictorio, dado que, conforme a la 
norma citada anteriormente, es el ente territorial, el llamado a responder con sus propios recursos 
por la sanción moratoria objeto del presente proceso. 



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

 
TERCERO: Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandante. 
 
 
 
 
 

5. 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. 
 

6. PRUEBAS 
 

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: 
 

1.  a Secretaría de Educación de Bogotá: 
 

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 No. 6742 del 2 de diciembre de 2020 

para el pago de las cesantías. 
 

2. 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. 

 
3. 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 definitivas que sirve como fundamento de las 
pretensiones. 

 
7. ANEXOS 

 
Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 
 
 
 



 
 

 
 
 
 
 

                                                      

  

8. NOTIFICACIONES 
 

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

notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co. 

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en 
la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 

procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co 
.  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 

03 piso 4, y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
 
 

 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá 
D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada 
continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los 
consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera 
agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor con el ánimo 
de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. 
Para la presentación de quejas ante el Defensor del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los 
siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. Descripción de los hechos y/o derechos 
que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga 
desde cualquier smartphone, por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220012100 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE MAGNOLIA RAMIREZ VALENCIA 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por 
carecer de sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera 
respetuosa al despacho ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando 
plantea la secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace 
referencia a apartes normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala 
que el artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en 
vigencia, las entidades territoriales, según el demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 
30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta individual del docente antes del 15 de febrero de la 
anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura del tenor literal del artículo 57 de la Ley 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto normativo mención alguna a 
estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas individuales de los 
docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En 
conclusión, se observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente 
intentan desviar la atención de la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que 
expresamente se encuentra previsto en el artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro 
de las peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los 
intereses de las cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los 
trabajadores particulares. Esta posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para 
los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el 
Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa 
para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que aritméticamente se comprobará 
en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían 
generarse en el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los 
beneficios que en materia de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la 
presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los 
docentes del FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de 
pronunciamientos emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales 
pretende sustentar sus pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la 
jurisprudencia no corresponde a la que le endilga el demandante, situación a la se hará referencia 
puntualmente en el desarrollo de la contestación de la demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones 
de la demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar 
la indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo 
establecido, conforme con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados 
por un régimen especial de prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta 
improcedente la aplicación del régimen de qué trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades 
administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la 
sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como 
más adelante se demostrará en la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo 
específicamente reglado en el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 
de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 
en favor de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio 
para demostrar que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin 
el cumplimiento de la normativa establecida para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 
SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a 
las cesantías en favor de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico 
y probatorio para demostrar que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se 
llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en 
la presente defensa, se haga referencia a cómo se liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes 
afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser 
procedente el reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte 
corre la pretensión de este numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el 
Consejo de Estado han precisado con suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores 
cuando lo que se pretende es un reconocimiento indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren 
más a aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en 
la ley 1437 de 2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según 
lo dispuesto en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad 
pública cuenta con 10 meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento 
fáctico de las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento 
fáctico de las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones 
preliminares, el artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

referencia alguna a la forma o fechas en que se deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a 
que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta individual del docente. De la simple lectura del 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante está agregando textos que la norma 
que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de justicia en el 
entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la 
medida en que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial 
establecido en el inciso 2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por 
el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los 
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo 
de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-000-2009-00867-01, número 
interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG es mucho 
más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor de lo 
establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías 
existentes a 31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de 
acuerdo con la certificación de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de 
captación del sistema financiero durante el mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo 
Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma 
firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita ante el Consejo de Estado (Expediente: 
11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto no exista decisión de 
fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con plenos 
efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente 
fueron liquidados conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los 
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad que se encuentra en curso y que se describió en el numeral 
anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la demandante pretende que a la docente se le aplique un 
esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo 
pueden ser confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, 
por lo tanto, nos acogemos a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues 
si bien se corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el 
trámite de conciliación prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un 
extracto de la sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del 
expediente con radicado No. 08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y 
restablecimiento del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que 
debe entrar a resolver la jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la 
sanción por mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de 
intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías 
de los docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy 
respetuosamente procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten 
concluir que no hay lugar a acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar 
en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y 
SUS CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS 
TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta 
especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que 
sus recursos sean 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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y 
Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública 
No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el 
FOMAG es un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el 
objeto del contrato mismo, constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una 
sociedad fiduciaria (actualmente Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo cuenta, no se constituye como una entidad financiera y 
consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones financieras de que trata el Estatuto Orgánico 
del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia taxativamente las entidades que sí tienen 
esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente afiliado al FOMAG, el artículo 
15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de vinculación del 
docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 
3752 de 2003, a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros 
sistemas de administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen 
especial, funcionamiento y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los 
fondos privados de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

afiliados, independiente del patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas 
individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por 
su naturaleza, tienen las características de una entidad financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En 
cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se 
realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras 
de cesantías creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago 
de las cesantías. Esta modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades 
administradoras de cesantías creadas por la Ley 50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 
91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, las cesantías de los docentes no se administran en 
cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 
3118 de 1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado 
como un establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con 
personería jurídica, autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los 
servidores públicos y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, 
también se dispuso el esquema de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, 
cuando se regula los intereses de las cesantías para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de 
cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación 
de cada uno, como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE 
CESANTÍAS 

(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los 
afiliados independientes. 
(Decreto 1063 de 1991, artículo 
12, literal b) y artículo 31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo 
asociado. (Artículo 59 de la Ley 79 
de 1988, el Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de 
otras entidades de derecho 
público o privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de 
los empréstitos internos y 
externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título 
y los frutos naturales o civiles de 

El 5% del sueldo básico mensual 
del personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de 
inscripción equivalentes a una 
tercera parte del primer sueldo 
mensual devengado, y una tercera 
parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente 
al 8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman 
parte del rubro de pago por 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

públicas del sector salud, de la 
rama judicial o del nivel territorial. 
(Decreto 1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la 
nación a través del sistema 
general de participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la 
nación y las entidades territoriales 
por concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados 
por los activos que integran los 
portafolios del fondo. 
H. El producto de las operaciones 
de venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que 
resulte a favor de los portafolios 
del Fondo 

éstos; 
f) Los rendimientos que 
provengan de sus inversiones y 
rentas, cualquiera que sea su 
naturaleza; 
g) El producto de las operaciones 
de venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que 
resulte a favor del Fondo. 

servicios personales de los 
docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente 
a una doceava anual, liquidada 
sobre los factores salariales que 
forman parte del rubro de 
servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional 
que pague el Fondo incluidas las 
mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las 
Leyes 4 de 1966 y 33 de 1985, a 
cargo de los docentes, de toda 
nómina que les pague la Nación 
por servicios personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE 
CESANTÍAS 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 

SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares 
vinculados a través de contrato de 
trabajo.  

Trabajadores y servidores 
públicos. 
 
Trabajadores del sector privado 
que se afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma 
obligatoria, el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema 
de manejo de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas 
individuales para cada uno de sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este 
fondo cuenta, la cual surge a partir de lo dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que 
gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman 
con una pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los 
descuentos a los afiliados y los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la 
vigencia presupuestal respectiva se reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las 
cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se 
administra a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los 
recursos se administran conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato 
fiduciario y las determinaciones que apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad 
de caja permite que con el recaudo de todos los rubros se conforme una caja común destinada a 
atender el pago de las obligaciones asumidas, en este caso, lo correspondiente a las prestaciones 
económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de las cesantías) y los servicios de 
salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, 
y segundo, los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y 
trasladados al fondo, desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican 
cómo se apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y 
sus intereses (Ley 91 de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), 
normas que soportan el régimen especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia 
con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes 
fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad 
territorial con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de 
manera separada la deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito 
Público, la sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las 
cifras correspondientes a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades 
Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá 
disponer de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que 
correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se 
puede concluir que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los 
recursos están inmersos en el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de 
caja. Esta actuación es probatoriamente demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de 
vocera y administradora del FOMAG, emite comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas 
y a los encargados de las oficinas de prestaciones económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de 
entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el 
demandante reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el 
Comunicado No. 16 de 17 de diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha 
para presentar el reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha 
comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel 
nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no 
reporte oportuno de la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el 
pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, 
no contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, 
configurándose así la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como 
lo pretende el demandante, pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente 
dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, 
configura una imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 
300.000 docentes que se encuentran afiliados al FOMAG.           

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al 
FOMAG, la imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una 
consignación, los docentes tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla 
con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada 
en la Ley 50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es 
la consignación inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las 
cesantías de los docentes del FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y 
el Fondo Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías 
analizados, enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador 
que vinculan. En este acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular 
a cada trabajador y cómo la misma normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los 
docentes del servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales 
deberán ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa 
que, por un lado los docentes forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta 
obtener el pago de sus prestaciones sociales y, por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas 
de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida para tales efectos. Es decir, el ordenamiento 
jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema o figura de administración de 
sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen especial previsto para 
el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren 
vinculadas en una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una 
de las empresas administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del 
artículo 99 de la citada ley. A diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

este esquema tienen la posibilidad de escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de 
cesantías a la cual desean afiliarse y, adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de 
cesantías a otro, siempre y cuando sean de la misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y 
Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del 
sector privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados 
para este sistema de administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la 
misma ley, referente al cálculo de los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del 
Poder Público deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó 
que dicha afiliación no es aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a 
los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La 
excepción era apenas obvia, en razón a que los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial 
creado mediante una norma anterior.  
 
De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente 
deben ser administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del 
Ahorro, de acuerdo a la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la 
especificidad de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos 
concluir que el diseño que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de 
cesantías coherente, en donde, atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo 
de confusión respecto de su funcionamiento y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse 
para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma 
en que deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo 
relativo al régimen aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 
1989, artículo 15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del 
personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual 
sobre saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo 
con certificación de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captación 
del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento 
mediante el cual se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 
del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago 
de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de 
cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad 
Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta el quince (15) de marzo 
de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad 
a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del 
FOMAG en ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de 
“Determinar la destinación de los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las 
prestaciones sociales frente a la disponibilidad financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una 
distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la liquidación de los intereses de las cesantías los 
docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de abogados que representa a la docente, 
presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por inconstitucionalidad” del artículo 
4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 11001032500020210068600 (3740-
2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías 
tiene plena vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la 
presente acción judicial el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se 
hace referencia, máxime cuando es su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través 
de la autoridad competente para declararla.        
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, 
el numeral 2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por 
fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con 
respecto a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que 
el esquema previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la 
suma causada en el año o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los 
trabajadores particulares: (i) no tienen la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se 
realice respecto del saldo acumulado de cesantías, sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) 
la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las fluctuaciones de la economía, hecho que sí está 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la certificada por la hoy Superintendencia 
Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 
de la Ley 432 de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la 
cuenta de cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la 
Unidad de Valor Real-UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por 
la entidad nominadora correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la 
fracción de año que se liquide definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta 
las fechas en las que fue consignada cada fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se 
denominarán en UVR y se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el 
Banco de la República, con base en la fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías 
en el Fondo Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de 
cesantías, sino que se replica la fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. 
En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado a la variación de la UVR certificada por el Banco de la 
República, más no a la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez 
que, si bien los trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de 
la Ley 432 de 1998 establece que “Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las 
cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el 
artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en 
determinar si les asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en 
la Ley 50 de 1990 en su artículo 99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es 
menester memorar que de conformidad con el artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del 
régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en la ley 344 de 1996, los servidores públicos del 
nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de 
cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al régimen especial docente 
como pasa a verse: 
 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado 
y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las 
prestaciones económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados 
públicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan 
en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el 
precedente jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados 
públicos del orden nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial 
previsto en el Decreto 1582 de 1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a 
fondos privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en 
aras de conciliar los intereses de los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los 
mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 
15, numeral 3, de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por 
cada año de servicio o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario 
devengado, si no ha sido modificado en los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario 
promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales 
vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir 
del 1o. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y 
pagará un interés anual sobre saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, 
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de 
interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial 
promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del personal 
nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los 
empleados públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de 
conformidad con el artículo 5 de la Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros 
por entidad territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio ingresarán los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente 
afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual 
devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al 
ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago 
por los servicios personales de los docentes.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios 
personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, 
según sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden 
territorial que se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por 
la fracción correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la 
terminación del contrato de trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por 
fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto 
a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, 
en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador 
que incumpla el plazo señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas 
fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados 

públicos del orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y 

no a una cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro 

régimen, circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de 
favorabilidad como consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación opor-
tuna de las cesantías en el régimen especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más 
favorable al trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en 
favor de los trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorabilidad en la aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual 
supone que el funcionario público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el 
trabajador cuando exista un conflicto de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una 
determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos 
fuentes normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina 
en causas disímiles. En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 
Segunda Subsección “B” mediante sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 
2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 
 

“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina 
en causas disímiles. Por ejemplo, una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se 
origina ante la no consignación del empleador en los términos previstos por el Legislador, mientras 
que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón a la solicitud del interesado y la 
consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que reconoce la liquidación 
del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción moratoria 
prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el 
principio de favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido 
por la doctrina como la «facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre 
dos o más disposiciones legales o contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca 
y proteja el interés del trabajador, independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» 
. Al respecto, esta Corporación , ha señalado que la potestad del juez para optar por la regla más 
favorable para resolver un caso, implica necesariamente la concurrencia de dos elementos: «(i) la 
duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más interpretaciones, ello, en función de 
la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra interpretación tengan; y (ii) la noción 
de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser aplicables a los supuestos 
de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada 
sin efectos, en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables 
o una dualidad de interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía 
determinar el precepto que conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno 
Nacional al crear el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar 
el sistema prestacional de los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de 
regímenes que obedecían a las vinculaciones con las diferentes entidades territoriales, generó un 
grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con la expedición de la Ley 91 de 1989….” 
(Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto 
de ley, como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo 
administrado por una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

el equilibrio del Fondo y delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», 
en aras de «conciliar los intereses nacionales con los de los educadores», a través de la 
implementación de una norma que definiera en forma clara, las responsabilidades en materia 
prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en aquella época existían 
para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los docentes del 
sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son 
similares, dado que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por 
facultad de la ley, se establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la 
naturaleza de la cuenta especial de la Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los 
servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así como tampoco puede concluirse que la intención del 
legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la Ley 91 de 1989, respecto del sistema 
previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores particulares y aquellos 
servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la 
liquidación como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues 
se itera, la ley 50 de 1990 prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo 
privado de cesantías y los docentes son empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal 
única y exclusivamente a la cuenta especial de la Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen 
derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor rentabilidad pueda generar a la administración 
de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los 
docentes afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo 
administrador de la señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en 
uno y otro régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación 
definitiva a 31 de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte 
del empleador antes del 15 de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del 
trabajador y en el fondo de cesantías escogido por este.  En cambio, la administración de los recursos 
que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, se efectúa de manera distinta, por cuanto 
estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, los cuales se descuentan 
directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio y que deben 
ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el 
FOMAG, la entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de 
la secretaría de educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de 
cesantías del grupo de docentes a su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

de Educación Nacional y en los primeros 20 días del mes de enero de cada año; sin embargo, los 
valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la Fiduprevisora S.A. por el SGP, son 
manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle a cada docente en 
una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son destinados 
a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los 
valores correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados 
por la ley, lo cual implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o 
para financiar la educación y para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces 
destinados a su vivienda cuando así lo soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de 
febrero, teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las 
entidades territoriales una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los 
docentes, incluyendo las cesantías, descartando inmediatamente la sanción mora por consignación 
extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y 
competencias para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su 
artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados 
administrarán los recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e 
independientes de los demás ingresos de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad 
de caja con las demás rentas y recursos de la entidad territorial. Estos recursos, del sector educativo, 
no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o cualquier otra clase de disposición 
financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social 
y parafiscales de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones 
educativas estatales, se descontarán directamente de los recursos de la participación para educación 
del Sistema General de Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para 
perfeccionar el proceso de descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, 
incluidos los del Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y 
Crédito Público, y girados al Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales 
de previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo 
de las cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras 
disposiciones, hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y 
conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con 
recursos propios de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los 
establecimientos públicos que se hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, representará el saldo consolidado de la deuda de cada una de las entidades territoriales 
responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado de la deuda se tendrán en cuenta los 
aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales hasta la fecha de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad con 
la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, 
para el pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la 
transferencia correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los 
recursos trasladados al Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del 
sector educación.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones 
para Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del 
parágrafo 1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes 
y personal administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, 
financiado con los recursos de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la 
Nación, el situado fiscal, los recursos adicionales del situado fiscal y los recursos propios de 
departamentos y municipios, sin que la participación para educación exceda el 58.5% del total de los 
recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre 
los recursos que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las 
cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los 
siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual 
devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que 
forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda 
nómina que les pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del 
Magisterio.  
8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las 
prestaciones sociales adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar 
la Caja Nacional de Previsión Social y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir 
las reservas para el pago de las prestaciones económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará 
un corte de cuentas con las mencionadas entidades con el fin de determinar las sumas que éstas 
adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá estar perfeccionado a más 
tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los 
intereses recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales 
para personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 
2.” (Negrilla fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 
60 de 1993 y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes 
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros 
por entidad territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio ingresarán los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual 
devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente 
al ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de 
pago por los servicios personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios 
personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, 
según sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales 
educativos girarán en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los 
recursos determinados en los numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos 
definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el 
convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la respectiva entidad territorial o 
establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio 
del cual se reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 
91 de 1989 en relación con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio, dicho artículo describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la 
afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total 
del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los 
recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto de cesantías y pensiones. El monto 
de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público 
se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con el traslado de 
recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial 
aportará de sus recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación 
de cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están 
inmersos en el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones 
sociales de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses 
en la primera nómina de cada vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 
11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al 
Fondo del Magisterio, con régimen de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las 
Secretarías de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea 
por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el 
mencionado programa. (…) Una vez culminado el proceso de liquidación de cesantías en el pro-
grama HUMANO, cada Secretaría de Educación debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con el número reportes de docentes Ac-
tivos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel 
nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no 
reporte oportuno de la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los 
docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago 
de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRES-
TACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías 
con base en los reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de 
nominadora liquida las Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como 
vocera y administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, 
mediante el Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la 
fecha para presentar el reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en 
dicho comunicado se deja la siguiente fecha de entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel 
nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no 
reporte oportuno de la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los 
docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago 
de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado 
y negrilla fuera de texto) 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común 
con unidad de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando 
las que no se consignaron en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de 
generar el símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por 
parte del empleador al trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 
Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre 
de lo Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, 
ya que el numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la 
cancelación de «intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma 
causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al 
FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de 
cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la 
tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período», lo 
cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo 
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente 
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa 
comercial promedio del sistema de captación financiera certificado por la Superintendencia 
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías que a 31 de diciembre del respectivo año tenga 
acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre dicho auxilio, 
mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la norma, es que exista una 
reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para de esa manera, 
producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago de 
las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la 
totalidad del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno 
nacional y el de los educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en 
el proyecto de ley No 159 de 1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no 
consignación de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones 
Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población 
destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que 
contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el 
régimen especial al que está sometido el actor no contempla la sanción que solicita, situación distinta 
sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera otro tipo de beneficios o 
SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que 
«en consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del 
artículo 99 de la Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de 
manera expresa sanción por la no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una 
mirada inicial resultaría comprensible, sino fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

establecida para los trabajadores particulares y servidores públicos afiliados a las sociedades 
administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo orden, los docentes sí 
tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con fundamento en 
la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de Estado 
mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el 
docente oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas 
complementarias en cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio – FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada 
Secretaría de Educación con la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 
Secretarías de Educación para el pago y los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, 
si los reportes presentan novedades son devueltos a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las 
cesantías existentes a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que 
remiten anualmente las Entidades Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como 
cesantías, a este saldo se le aplica el DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo 
descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual 
de cesantías es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen 
de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para 
que puedan interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías 
causados por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago 
de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra 
establecida en el artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías 
de los trabajadores particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores 
conforme al Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones 
concordantes, les reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de 
diciembre de cada año, o en las fechas de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, 
tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente 
a aquel en que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la 
liquidación parcial de cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período 
anual, en cuantía proporcional al lapso transcurrido del año. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención 
autorizados por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de 
indemnización y por una sola vez un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado 
fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados 
al FOMAG quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el 
artículo 15 de la Ley 91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento 
mensual en el presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades 
territoriales, así mismo, se garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los 
recursos que están en el Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) 
perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de 
diciembre de cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya 
se encuentran girados al FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad 
con las normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a 
que solo es un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, 
siendo improcedente que se demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, 
existiendo falta de legitimación en la causa por pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de 
cesantías”, únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad 
operativa de “liquidación del valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el 
fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones 
respecto de la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su 
régimen especial son más favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la 
liquidación de intereses para los docentes afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo 
acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita en la norma general, que corresponde 
al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se 
describe como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes 
oficiales por norma especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo 
por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, 
la aplicación parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con 
esto aplicar de una norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la 
jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las 
cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar 
las liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el 
mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y 
hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de 
ley 50 de 1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos 
pagos programados en cuatro nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y 
diciembre, en virtud de lo dispuesto en el literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, 
reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE 
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben 
identificar qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en 
consecuencia proceder anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así 
como notificar a los educadores sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes 
interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG 
las liquidaciones de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por 
esta entidad frente a las liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al 
FOMAG anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, 
limita la fecha en la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan 
relación con los hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 
proferida por la Corte Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente 
al FOMAG, y en todo caso esta entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respec-
tivos intereses, situación distinta a los vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada 
por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, 
veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un 
precedente aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de 
vulneración a los derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las provi-
dencias judiciales cuestionadas en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción mo-
ratoria por no consignación oportuna de las cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 
de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar 
el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el 
Consejo de Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los 
tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consigna-
ción de las cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada 
por el Decreto 1582 de 1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión 
planteada: (i) versaba sobre una cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) 
que no involucraba la protección de derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal re-
suelta por el órgano de cierre de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que 
las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían un efecto decisivo o determinante en las providencias 
cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, 
Rad. 08001-23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela se-
ñalada en línea anterior y que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la 
Ley 50 de 1990, que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad 
al 15 de febrero y la sanción moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas 
fueron extendidas por disposición del artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos 
del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de 
cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, 
pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad territorial no le otorga la calidad de ser un 
maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son administradas por el FOMAG, cuya 
naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos pri-
vados creados a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre 
de efectuar la liquidación por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a 
favor del trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por 
concepto de la prestación social le pertenezaca al empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno 
y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus características y beneficios disimiles para sus afiliado 
que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del legislador al crear el FOMAG como una cuenta 
especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que prestan sus servicios al Estado, frente 
los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y manejar los recursos con-
formados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que se ajusta a los 
perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que 
con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de 
su vinculación, máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto 
de nombramiento fue expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de 
territorial, y en tal virtud, no le es aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 
1582 de 1998 se extendió únicamente a los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las 
normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a su vinculación con posterioridad al 1º 
de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 
de 1990, por ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No 
se accedió al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico 
aplicable a los docentes no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-
13. En virtud de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurí-
dicamente viable aplicar la sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo 
en el pago de cesantías parciales o definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el 
general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 
2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección se-
gunda, subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de 
Estado que también sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del 
servicio educativo departamental o municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

públicos del orden nacional y no se les extiende el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías 
contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la 
figura de la sanción moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos 
del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados 
administradores de cesantías. 
 
En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda 
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción mora-
toria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el deman-
dante en su calidad de docente vinculado al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema 
anualizado que regula a los servidores públicos del nivel territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 
de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1990, la aplica-
ción de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 
no procede en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del 
nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por 
disposición expresa del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no 
reunir la condición de ser empleado público del orden territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado 
administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 1990, toda vez que precisamente la finalidad 
del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones sociales de los maestros del sector 
oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 
1990, conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los em-
pleados públicos del orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad 
administrativa de la correspondiente entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización 
de la educación. 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia 
SU098/18 que indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial 
con fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el prin-
cipio de la inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, 
sino como un todo, como un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda 
la protección de los derechos de los trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 
53 constitucional, tal como lo ha considerado la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accio-
nante, la Sala está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una 
norma del empleo público –derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para 
regular las cesantías de trabajadores del sector particular –derecho laboral individual. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho prin-
cipio, y no se puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica 
íntegramente o no se aplica, pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el 
FOMAG, pues si se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico 
que los docentes siguieran perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios compara-
dos con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta 
claro que NO LE SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en 
precedencia, este  es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales 
de los docentes. 
 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las 
cesantías, la anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 
39 de 1998 expedido por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la 
Indemnización moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de 
Indemnización Moratoria por consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las 
disposiciones de la ley 50 de 1990 no son aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al 
efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó 
conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se 
procede, en los términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, 
modificado por el artículo 38 de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán 
y decidirán según lo regulado en los artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a 
formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el 
medio de control incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido 
por la administración. Es así como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN 
LEY 50/1990. Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual 
textualmente se plasmó en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 10 de noviembre de 2021”…  
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto 
administrativo ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento 
indemnizatorio presentada el día 10 de noviembre de 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente 
contestación, se tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y 
administradora del FOMAG, dieron contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la 
entidad demandante, así:  
 

• Mediante oficio No. 2021017XXXX01X de 06-08-2021, Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud 
de indemnización moratoria por la no consignación en término de las cesantías correspondientes al 
año 2020 e indemnización con consignación inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo 
periodo.  

 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente 
proceso, si se tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el 
silencio administrativo se configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación 
de una petición sin que se haya notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de 
septiembre de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con 
extremada precisión aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la 
ausencia de respuesta por parte de la administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la 
demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno 
procedimental se configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses 
luego de elevada una solicitud en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al 
respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio 
respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo mes y año, hecho que a todas luces demuestra que 
no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia de un acto de insubsistencia o de 
desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la 
ineptitud sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo 
considere pertinente, se ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite 
de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de 
realizar la actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe 
examinarse a la luz de las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 
1989 que realiza la desconcentración administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las 
funciones de administración del personal docente, dentro de las que se encontrarían su nombramiento, 
remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se emite la Ley 60 de 1993 derogada y 
reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 1272 de 2018 y el 
Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las entidades 
territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la 
obligación operativa de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que como se citó en párrafos precedentes es una 
cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, 
cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las prestaciones sociales 
de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 
de 1990 artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta 
mora, debido al descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que 
corresponden al valor de las prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” 
por parte del empleador “entidad territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido 
es realizar la actividad operativa de “liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas 
del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO, por tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por 
consiguiente, resulta claro que NO LE SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues 
como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, 
calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las 
prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico 
consignado en la sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes 
que se encuentren bajo los mismos supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como 
reiteradamente se señala en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas 
en una cuenta individual del docente en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto 
para este esquema en donde es inadmisible la administración a través de cuentas individuales. Para que esto 
sea posible se requeriría que el legislador desmonte el compendio de normas bajo la cual se erige la estructura 
del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el que actualmente se encuentra vigente. Así 
mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la entrada en vigencia de la Ley 1955 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de cuentas individuales; 
por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de los 
docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual 
respetuosamente solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal 
y jurisprudencial, que aquí se ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de 
unificación CE-SUJ-SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las 
cesantías anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de 
febrero de la anualidad siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los 
tres años siguientes, so pena de configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, 
el término prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera 
independiente por cada año, de tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de 
febrero del año siguiente a su causación para reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, 
so pena de su extinción. Indica que para la sanción moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de 
cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día siguiente a aquel en que vence el plazo 
consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero de la anualidad siguiente, 
el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la penalidad, so 
pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 21, se debe contabilizar el término de cuatro (4) 
meses para interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del 
acto expreso que negó el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el 
estudio correspondiente a efectos de que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido 
más de 45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de 
derecho, se pretende la indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto 

 
1 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

su improcedencia. Por tanto, con fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 
47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en 
costas cuando se establezca que se presentó la demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” 
(negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se condene en costas a la parte demandante 
y a favor de los demandados.      
 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los 
poderes oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran 
una determinada excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo 
constituyen deberá reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido 
más de 45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de 
derecho, se pretende la indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto 
su improcedencia. Por tanto, con fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 
47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en 
costas cuando se establezca que se presentó la demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” 
(negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se condene en costas a la parte demandante 
y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades 
territoriales, para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la 
primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de 
entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Edu-
cación De Los Intereses Moratorios. 
 

- Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir a la Gobernación del Chocó (Secretaría de Educación del Chocó) a efectos de que aporte 
las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite realizado respecto de la solicitud radi-
cada por la demandante. 

 
VIII. PETICIONES 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal 
del rubro dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los 
docentes para la vigencia 2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría 
de Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas 
las actuaciones realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la 
información al MEN- FOMAG para el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

 
VII. ANEXOS 

 
- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220012500 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE CARLOS JULIO PARRA MOGOLLON 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por 
carecer de sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera 
respetuosa al despacho ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando 
plantea la secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace 
referencia a apartes normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala 
que el artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en 
vigencia, las entidades territoriales, según el demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 
30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta individual del docente antes del 15 de febrero de la 
anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura del tenor literal del artículo 57 de la Ley 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto normativo mención alguna a 
estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas individuales de los 
docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En 
conclusión, se observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente 
intentan desviar la atención de la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que 
expresamente se encuentra previsto en el artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro 
de las peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los 
intereses de las cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los 
trabajadores particulares. Esta posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para 
los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el 
Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa 
para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que aritméticamente se comprobará 
en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían 
generarse en el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los 
beneficios que en materia de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la 
presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los 
docentes del FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de 
pronunciamientos emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales 
pretende sustentar sus pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la 
jurisprudencia no corresponde a la que le endilga el demandante, situación a la se hará referencia 
puntualmente en el desarrollo de la contestación de la demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones 
de la demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar 
la indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo 
establecido, conforme con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados 
por un régimen especial de prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta 
improcedente la aplicación del régimen de qué trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades 
administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la 
sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como 
más adelante se demostrará en la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo 
específicamente reglado en el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 
de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 
en favor de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio 
para demostrar que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin 
el cumplimiento de la normativa establecida para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 
SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a 
las cesantías en favor de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico 
y probatorio para demostrar que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se 
llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en 
la presente defensa, se haga referencia a cómo se liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes 
afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser 
procedente el reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte 
corre la pretensión de este numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el 
Consejo de Estado han precisado con suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores 
cuando lo que se pretende es un reconocimiento indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren 
más a aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en 
la ley 1437 de 2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según 
lo dispuesto en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad 
pública cuenta con 10 meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento 
fáctico de las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento 
fáctico de las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones 
preliminares, el artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

referencia alguna a la forma o fechas en que se deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a 
que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta individual del docente. De la simple lectura del 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante está agregando textos que la norma 
que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de justicia en el 
entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la 
medida en que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial 
establecido en el inciso 2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por 
el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los 
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo 
de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-000-2009-00867-01, número 
interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG es mucho 
más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor de lo 
establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías 
existentes a 31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de 
acuerdo con la certificación de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de 
captación del sistema financiero durante el mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo 
Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma 
firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita ante el Consejo de Estado (Expediente: 
11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto no exista decisión de 
fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con plenos 
efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente 
fueron liquidados conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los 
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad que se encuentra en curso y que se describió en el numeral 
anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la demandante pretende que a la docente se le aplique un 
esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo 
pueden ser confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, 
por lo tanto, nos acogemos a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues 
si bien se corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el 
trámite de conciliación prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un 
extracto de la sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del 
expediente con radicado No. 08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y 
restablecimiento del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que 
debe entrar a resolver la jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la 
sanción por mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de 
intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías 
de los docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy 
respetuosamente procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten 
concluir que no hay lugar a acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar 
en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y 
SUS CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS 
TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta 
especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que 
sus recursos sean 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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y 
Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública 
No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el 
FOMAG es un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el 
objeto del contrato mismo, constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una 
sociedad fiduciaria (actualmente Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo cuenta, no se constituye como una entidad financiera y 
consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones financieras de que trata el Estatuto Orgánico 
del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia taxativamente las entidades que sí tienen 
esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente afiliado al FOMAG, el artículo 
15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de vinculación del 
docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 
3752 de 2003, a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros 
sistemas de administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen 
especial, funcionamiento y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los 
fondos privados de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

afiliados, independiente del patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas 
individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por 
su naturaleza, tienen las características de una entidad financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En 
cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se 
realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras 
de cesantías creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago 
de las cesantías. Esta modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades 
administradoras de cesantías creadas por la Ley 50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 
91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, las cesantías de los docentes no se administran en 
cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 
3118 de 1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado 
como un establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con 
personería jurídica, autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los 
servidores públicos y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, 
también se dispuso el esquema de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, 
cuando se regula los intereses de las cesantías para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de 
cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación 
de cada uno, como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE 
CESANTÍAS 

(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los 
afiliados independientes. 
(Decreto 1063 de 1991, artículo 
12, literal b) y artículo 31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo 
asociado. (Artículo 59 de la Ley 79 
de 1988, el Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de 
otras entidades de derecho 
público o privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de 
los empréstitos internos y 
externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título 
y los frutos naturales o civiles de 

El 5% del sueldo básico mensual 
del personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de 
inscripción equivalentes a una 
tercera parte del primer sueldo 
mensual devengado, y una tercera 
parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente 
al 8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman 
parte del rubro de pago por 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

públicas del sector salud, de la 
rama judicial o del nivel territorial. 
(Decreto 1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la 
nación a través del sistema 
general de participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la 
nación y las entidades territoriales 
por concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados 
por los activos que integran los 
portafolios del fondo. 
H. El producto de las operaciones 
de venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que 
resulte a favor de los portafolios 
del Fondo 

éstos; 
f) Los rendimientos que 
provengan de sus inversiones y 
rentas, cualquiera que sea su 
naturaleza; 
g) El producto de las operaciones 
de venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que 
resulte a favor del Fondo. 

servicios personales de los 
docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente 
a una doceava anual, liquidada 
sobre los factores salariales que 
forman parte del rubro de 
servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional 
que pague el Fondo incluidas las 
mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las 
Leyes 4 de 1966 y 33 de 1985, a 
cargo de los docentes, de toda 
nómina que les pague la Nación 
por servicios personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE 
CESANTÍAS 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 

SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares 
vinculados a través de contrato de 
trabajo.  

Trabajadores y servidores 
públicos. 
 
Trabajadores del sector privado 
que se afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma 
obligatoria, el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema 
de manejo de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas 
individuales para cada uno de sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este 
fondo cuenta, la cual surge a partir de lo dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que 
gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman 
con una pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los 
descuentos a los afiliados y los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la 
vigencia presupuestal respectiva se reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las 
cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se 
administra a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los 
recursos se administran conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato 
fiduciario y las determinaciones que apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad 
de caja permite que con el recaudo de todos los rubros se conforme una caja común destinada a 
atender el pago de las obligaciones asumidas, en este caso, lo correspondiente a las prestaciones 
económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de las cesantías) y los servicios de 
salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, 
y segundo, los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y 
trasladados al fondo, desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican 
cómo se apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y 
sus intereses (Ley 91 de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), 
normas que soportan el régimen especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia 
con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes 
fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad 
territorial con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de 
manera separada la deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito 
Público, la sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las 
cifras correspondientes a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades 
Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá 
disponer de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que 
correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se 
puede concluir que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los 
recursos están inmersos en el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de 
caja. Esta actuación es probatoriamente demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de 
vocera y administradora del FOMAG, emite comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas 
y a los encargados de las oficinas de prestaciones económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de 
entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el 
demandante reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el 
Comunicado No. 16 de 17 de diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha 
para presentar el reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha 
comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel 
nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no 
reporte oportuno de la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el 
pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, 
no contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, 
configurándose así la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como 
lo pretende el demandante, pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente 
dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, 
configura una imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 
300.000 docentes que se encuentran afiliados al FOMAG.           

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al 
FOMAG, la imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una 
consignación, los docentes tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla 
con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada 
en la Ley 50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es 
la consignación inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las 
cesantías de los docentes del FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y 
el Fondo Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías 
analizados, enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador 
que vinculan. En este acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular 
a cada trabajador y cómo la misma normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los 
docentes del servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales 
deberán ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa 
que, por un lado los docentes forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta 
obtener el pago de sus prestaciones sociales y, por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas 
de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida para tales efectos. Es decir, el ordenamiento 
jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema o figura de administración de 
sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen especial previsto para 
el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren 
vinculadas en una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una 
de las empresas administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del 
artículo 99 de la citada ley. A diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

este esquema tienen la posibilidad de escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de 
cesantías a la cual desean afiliarse y, adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de 
cesantías a otro, siempre y cuando sean de la misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y 
Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del 
sector privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados 
para este sistema de administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la 
misma ley, referente al cálculo de los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del 
Poder Público deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó 
que dicha afiliación no es aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a 
los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La 
excepción era apenas obvia, en razón a que los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial 
creado mediante una norma anterior.  
 
De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente 
deben ser administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del 
Ahorro, de acuerdo a la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la 
especificidad de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos 
concluir que el diseño que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de 
cesantías coherente, en donde, atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo 
de confusión respecto de su funcionamiento y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse 
para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma 
en que deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo 
relativo al régimen aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 
1989, artículo 15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del 
personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual 
sobre saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo 
con certificación de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captación 
del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento 
mediante el cual se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 
del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago 
de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de 
cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad 
Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta el quince (15) de marzo 
de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad 
a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del 
FOMAG en ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de 
“Determinar la destinación de los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las 
prestaciones sociales frente a la disponibilidad financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una 
distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la liquidación de los intereses de las cesantías los 
docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de abogados que representa a la docente, 
presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por inconstitucionalidad” del artículo 
4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 11001032500020210068600 (3740-
2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías 
tiene plena vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la 
presente acción judicial el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se 
hace referencia, máxime cuando es su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través 
de la autoridad competente para declararla.        
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, 
el numeral 2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por 
fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con 
respecto a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que 
el esquema previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la 
suma causada en el año o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los 
trabajadores particulares: (i) no tienen la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se 
realice respecto del saldo acumulado de cesantías, sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) 
la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las fluctuaciones de la economía, hecho que sí está 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la certificada por la hoy Superintendencia 
Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 
de la Ley 432 de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la 
cuenta de cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la 
Unidad de Valor Real-UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por 
la entidad nominadora correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la 
fracción de año que se liquide definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta 
las fechas en las que fue consignada cada fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se 
denominarán en UVR y se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el 
Banco de la República, con base en la fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías 
en el Fondo Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de 
cesantías, sino que se replica la fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. 
En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado a la variación de la UVR certificada por el Banco de la 
República, más no a la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez 
que, si bien los trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de 
la Ley 432 de 1998 establece que “Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las 
cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el 
artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en 
determinar si les asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en 
la Ley 50 de 1990 en su artículo 99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es 
menester memorar que de conformidad con el artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del 
régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en la ley 344 de 1996, los servidores públicos del 
nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de 
cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al régimen especial docente 
como pasa a verse: 
 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado 
y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las 
prestaciones económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados 
públicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan 
en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el 
precedente jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados 
públicos del orden nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial 
previsto en el Decreto 1582 de 1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a 
fondos privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en 
aras de conciliar los intereses de los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los 
mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 
15, numeral 3, de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por 
cada año de servicio o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario 
devengado, si no ha sido modificado en los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario 
promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales 
vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir 
del 1o. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y 
pagará un interés anual sobre saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, 
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de 
interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial 
promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del personal 
nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los 
empleados públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de 
conformidad con el artículo 5 de la Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros 
por entidad territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio ingresarán los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente 
afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual 
devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al 
ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago 
por los servicios personales de los docentes.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios 
personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, 
según sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden 
territorial que se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por 
la fracción correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la 
terminación del contrato de trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por 
fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto 
a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, 
en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador 
que incumpla el plazo señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas 
fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados 

públicos del orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y 

no a una cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro 

régimen, circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de 
favorabilidad como consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación opor-
tuna de las cesantías en el régimen especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más 
favorable al trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en 
favor de los trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorabilidad en la aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual 
supone que el funcionario público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el 
trabajador cuando exista un conflicto de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una 
determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos 
fuentes normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina 
en causas disímiles. En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 
Segunda Subsección “B” mediante sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 
2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 
 

“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina 
en causas disímiles. Por ejemplo, una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se 
origina ante la no consignación del empleador en los términos previstos por el Legislador, mientras 
que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón a la solicitud del interesado y la 
consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que reconoce la liquidación 
del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción moratoria 
prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el 
principio de favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido 
por la doctrina como la «facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre 
dos o más disposiciones legales o contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca 
y proteja el interés del trabajador, independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» 
. Al respecto, esta Corporación , ha señalado que la potestad del juez para optar por la regla más 
favorable para resolver un caso, implica necesariamente la concurrencia de dos elementos: «(i) la 
duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más interpretaciones, ello, en función de 
la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra interpretación tengan; y (ii) la noción 
de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser aplicables a los supuestos 
de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada 
sin efectos, en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables 
o una dualidad de interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía 
determinar el precepto que conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno 
Nacional al crear el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar 
el sistema prestacional de los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de 
regímenes que obedecían a las vinculaciones con las diferentes entidades territoriales, generó un 
grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con la expedición de la Ley 91 de 1989….” 
(Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto 
de ley, como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo 
administrado por una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

el equilibrio del Fondo y delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», 
en aras de «conciliar los intereses nacionales con los de los educadores», a través de la 
implementación de una norma que definiera en forma clara, las responsabilidades en materia 
prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en aquella época existían 
para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los docentes del 
sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son 
similares, dado que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por 
facultad de la ley, se establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la 
naturaleza de la cuenta especial de la Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los 
servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así como tampoco puede concluirse que la intención del 
legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la Ley 91 de 1989, respecto del sistema 
previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores particulares y aquellos 
servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la 
liquidación como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues 
se itera, la ley 50 de 1990 prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo 
privado de cesantías y los docentes son empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal 
única y exclusivamente a la cuenta especial de la Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen 
derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor rentabilidad pueda generar a la administración 
de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los 
docentes afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo 
administrador de la señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en 
uno y otro régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación 
definitiva a 31 de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte 
del empleador antes del 15 de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del 
trabajador y en el fondo de cesantías escogido por este.  En cambio, la administración de los recursos 
que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, se efectúa de manera distinta, por cuanto 
estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, los cuales se descuentan 
directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio y que deben 
ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el 
FOMAG, la entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de 
la secretaría de educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de 
cesantías del grupo de docentes a su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

de Educación Nacional y en los primeros 20 días del mes de enero de cada año; sin embargo, los 
valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la Fiduprevisora S.A. por el SGP, son 
manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle a cada docente en 
una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son destinados 
a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los 
valores correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados 
por la ley, lo cual implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o 
para financiar la educación y para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces 
destinados a su vivienda cuando así lo soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de 
febrero, teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las 
entidades territoriales una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los 
docentes, incluyendo las cesantías, descartando inmediatamente la sanción mora por consignación 
extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y 
competencias para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su 
artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados 
administrarán los recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e 
independientes de los demás ingresos de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad 
de caja con las demás rentas y recursos de la entidad territorial. Estos recursos, del sector educativo, 
no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o cualquier otra clase de disposición 
financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social 
y parafiscales de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones 
educativas estatales, se descontarán directamente de los recursos de la participación para educación 
del Sistema General de Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para 
perfeccionar el proceso de descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, 
incluidos los del Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y 
Crédito Público, y girados al Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales 
de previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo 
de las cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras 
disposiciones, hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y 
conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con 
recursos propios de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los 
establecimientos públicos que se hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, representará el saldo consolidado de la deuda de cada una de las entidades territoriales 
responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado de la deuda se tendrán en cuenta los 
aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales hasta la fecha de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad con 
la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, 
para el pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la 
transferencia correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los 
recursos trasladados al Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del 
sector educación.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones 
para Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del 
parágrafo 1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes 
y personal administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, 
financiado con los recursos de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la 
Nación, el situado fiscal, los recursos adicionales del situado fiscal y los recursos propios de 
departamentos y municipios, sin que la participación para educación exceda el 58.5% del total de los 
recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre 
los recursos que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las 
cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los 
siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual 
devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que 
forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda 
nómina que les pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del 
Magisterio.  
8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las 
prestaciones sociales adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar 
la Caja Nacional de Previsión Social y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir 
las reservas para el pago de las prestaciones económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará 
un corte de cuentas con las mencionadas entidades con el fin de determinar las sumas que éstas 
adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá estar perfeccionado a más 
tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los 
intereses recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales 
para personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 
2.” (Negrilla fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 
60 de 1993 y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes 
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros 
por entidad territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio ingresarán los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual 
devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente 
al ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de 
pago por los servicios personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios 
personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, 
según sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales 
educativos girarán en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los 
recursos determinados en los numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos 
definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el 
convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la respectiva entidad territorial o 
establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio 
del cual se reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 
91 de 1989 en relación con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio, dicho artículo describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la 
afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total 
del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los 
recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto de cesantías y pensiones. El monto 
de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público 
se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con el traslado de 
recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial 
aportará de sus recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación 
de cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están 
inmersos en el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones 
sociales de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses 
en la primera nómina de cada vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 
11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al 
Fondo del Magisterio, con régimen de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las 
Secretarías de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea 
por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el 
mencionado programa. (…) Una vez culminado el proceso de liquidación de cesantías en el pro-
grama HUMANO, cada Secretaría de Educación debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con el número reportes de docentes Ac-
tivos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel 
nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no 
reporte oportuno de la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los 
docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago 
de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRES-
TACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías 
con base en los reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de 
nominadora liquida las Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como 
vocera y administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, 
mediante el Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la 
fecha para presentar el reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en 
dicho comunicado se deja la siguiente fecha de entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel 
nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no 
reporte oportuno de la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los 
docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago 
de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado 
y negrilla fuera de texto) 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común 
con unidad de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando 
las que no se consignaron en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de 
generar el símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por 
parte del empleador al trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 
Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre 
de lo Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, 
ya que el numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la 
cancelación de «intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma 
causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al 
FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de 
cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la 
tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período», lo 
cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo 
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente 
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa 
comercial promedio del sistema de captación financiera certificado por la Superintendencia 
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías que a 31 de diciembre del respectivo año tenga 
acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre dicho auxilio, 
mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la norma, es que exista una 
reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para de esa manera, 
producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago de 
las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la 
totalidad del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno 
nacional y el de los educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en 
el proyecto de ley No 159 de 1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no 
consignación de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones 
Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población 
destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que 
contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el 
régimen especial al que está sometido el actor no contempla la sanción que solicita, situación distinta 
sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera otro tipo de beneficios o 
SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que 
«en consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del 
artículo 99 de la Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de 
manera expresa sanción por la no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una 
mirada inicial resultaría comprensible, sino fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

establecida para los trabajadores particulares y servidores públicos afiliados a las sociedades 
administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo orden, los docentes sí 
tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con fundamento en 
la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de Estado 
mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el 
docente oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas 
complementarias en cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio – FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada 
Secretaría de Educación con la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 
Secretarías de Educación para el pago y los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, 
si los reportes presentan novedades son devueltos a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las 
cesantías existentes a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que 
remiten anualmente las Entidades Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como 
cesantías, a este saldo se le aplica el DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo 
descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual 
de cesantías es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen 
de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para 
que puedan interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías 
causados por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago 
de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra 
establecida en el artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías 
de los trabajadores particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores 
conforme al Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones 
concordantes, les reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de 
diciembre de cada año, o en las fechas de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, 
tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente 
a aquel en que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la 
liquidación parcial de cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período 
anual, en cuantía proporcional al lapso transcurrido del año. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención 
autorizados por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de 
indemnización y por una sola vez un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado 
fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados 
al FOMAG quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el 
artículo 15 de la Ley 91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento 
mensual en el presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades 
territoriales, así mismo, se garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los 
recursos que están en el Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) 
perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de 
diciembre de cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya 
se encuentran girados al FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad 
con las normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a 
que solo es un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, 
siendo improcedente que se demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, 
existiendo falta de legitimación en la causa por pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de 
cesantías”, únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad 
operativa de “liquidación del valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el 
fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones 
respecto de la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su 
régimen especial son más favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la 
liquidación de intereses para los docentes afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo 
acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita en la norma general, que corresponde 
al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se 
describe como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes 
oficiales por norma especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo 
por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, 
la aplicación parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con 
esto aplicar de una norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la 
jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las 
cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar 
las liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el 
mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y 
hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de 
ley 50 de 1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos 
pagos programados en cuatro nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y 
diciembre, en virtud de lo dispuesto en el literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, 
reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE 
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben 
identificar qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en 
consecuencia proceder anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así 
como notificar a los educadores sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes 
interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG 
las liquidaciones de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por 
esta entidad frente a las liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al 
FOMAG anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, 
limita la fecha en la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan 
relación con los hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 
proferida por la Corte Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente 
al FOMAG, y en todo caso esta entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respec-
tivos intereses, situación distinta a los vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada 
por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, 
veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un 
precedente aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de 
vulneración a los derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las provi-
dencias judiciales cuestionadas en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción mo-
ratoria por no consignación oportuna de las cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 
de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar 
el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el 
Consejo de Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los 
tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consigna-
ción de las cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada 
por el Decreto 1582 de 1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión 
planteada: (i) versaba sobre una cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) 
que no involucraba la protección de derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal re-
suelta por el órgano de cierre de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que 
las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían un efecto decisivo o determinante en las providencias 
cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, 
Rad. 08001-23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela se-
ñalada en línea anterior y que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la 
Ley 50 de 1990, que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad 
al 15 de febrero y la sanción moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas 
fueron extendidas por disposición del artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos 
del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de 
cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, 
pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad territorial no le otorga la calidad de ser un 
maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son administradas por el FOMAG, cuya 
naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos pri-
vados creados a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre 
de efectuar la liquidación por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a 
favor del trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por 
concepto de la prestación social le pertenezaca al empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno 
y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus características y beneficios disimiles para sus afiliado 
que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del legislador al crear el FOMAG como una cuenta 
especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que prestan sus servicios al Estado, frente 
los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y manejar los recursos con-
formados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que se ajusta a los 
perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que 
con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de 
su vinculación, máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto 
de nombramiento fue expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de 
territorial, y en tal virtud, no le es aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 
1582 de 1998 se extendió únicamente a los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las 
normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a su vinculación con posterioridad al 1º 
de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 
de 1990, por ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No 
se accedió al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico 
aplicable a los docentes no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-
13. En virtud de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurí-
dicamente viable aplicar la sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo 
en el pago de cesantías parciales o definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el 
general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 
2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección se-
gunda, subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de 
Estado que también sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del 
servicio educativo departamental o municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

públicos del orden nacional y no se les extiende el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías 
contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la 
figura de la sanción moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos 
del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados 
administradores de cesantías. 
 
En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda 
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción mora-
toria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el deman-
dante en su calidad de docente vinculado al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema 
anualizado que regula a los servidores públicos del nivel territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 
de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1990, la aplica-
ción de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 
no procede en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del 
nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por 
disposición expresa del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no 
reunir la condición de ser empleado público del orden territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado 
administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 1990, toda vez que precisamente la finalidad 
del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones sociales de los maestros del sector 
oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 
1990, conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los em-
pleados públicos del orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad 
administrativa de la correspondiente entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización 
de la educación. 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia 
SU098/18 que indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial 
con fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el prin-
cipio de la inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, 
sino como un todo, como un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda 
la protección de los derechos de los trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 
53 constitucional, tal como lo ha considerado la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accio-
nante, la Sala está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una 
norma del empleo público –derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para 
regular las cesantías de trabajadores del sector particular –derecho laboral individual. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho prin-
cipio, y no se puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica 
íntegramente o no se aplica, pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el 
FOMAG, pues si se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico 
que los docentes siguieran perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios compara-
dos con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta 
claro que NO LE SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en 
precedencia, este  es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales 
de los docentes. 
 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las 
cesantías, la anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 
39 de 1998 expedido por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la 
Indemnización moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de 
Indemnización Moratoria por consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las 
disposiciones de la ley 50 de 1990 no son aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al 
efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó 
conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se 
procede, en los términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, 
modificado por el artículo 38 de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán 
y decidirán según lo regulado en los artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a 
formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el 
medio de control incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido 
por la administración. Es así como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN 
LEY 50/1990. Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual 
textualmente se plasmó en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 30 DE OCTUBRE DE 2021, frente a la 
petición presentada ante la Secretaria de Educación de Bogotá, el día 30 DE JULIO DE 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto 
administrativo ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento 
indemnizatorio presentada el día 30 de julio de 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente 
contestación, se tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y 
administradora del FOMAG, dieron contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la 
entidad demandante, así:  
 

• Mediante oficio No. 2021017XXXX01X de 6 de agosto de 2021, Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la 
solicitud de indemnización moratoria por la no consignación en término de las cesantías 
correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación inoportuna de los intereses a las 
cesantías por el mismo periodo.  

 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente 
proceso, si se tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el 
silencio administrativo se configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación 
de una petición sin que se haya notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de 
septiembre de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con 
extremada precisión aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la 
ausencia de respuesta por parte de la administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la 
demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno 
procedimental se configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses 
luego de elevada una solicitud en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al 
respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio 
respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo mes y año, hecho que a todas luces demuestra que 
no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia de un acto de insubsistencia o de 
desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la 
ineptitud sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo 
considere pertinente, se ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite 
de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de 
realizar la actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe 
examinarse a la luz de las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 
1989 que realiza la desconcentración administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las 
funciones de administración del personal docente, dentro de las que se encontrarían su nombramiento, 
remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se emite la Ley 60 de 1993 derogada y 
reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 1272 de 2018 y el 
Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las entidades 
territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la 
obligación operativa de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que como se citó en párrafos precedentes es una 
cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, 
cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las prestaciones sociales 
de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 
de 1990 artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta 
mora, debido al descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que 
corresponden al valor de las prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” 
por parte del empleador “entidad territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido 
es realizar la actividad operativa de “liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas 
del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO, por tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por 
consiguiente, resulta claro que NO LE SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues 
como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, 
calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las 
prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico 
consignado en la sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes 
que se encuentren bajo los mismos supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como 
reiteradamente se señala en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas 
en una cuenta individual del docente en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto 
para este esquema en donde es inadmisible la administración a través de cuentas individuales. Para que esto 
sea posible se requeriría que el legislador desmonte el compendio de normas bajo la cual se erige la estructura 
del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el que actualmente se encuentra vigente. Así 
mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la entrada en vigencia de la Ley 1955 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de cuentas individuales; 
por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de los 
docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual 
respetuosamente solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal 
y jurisprudencial, que aquí se ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de 
unificación CE-SUJ-SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las 
cesantías anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de 
febrero de la anualidad siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los 
tres años siguientes, so pena de configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, 
el término prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera 
independiente por cada año, de tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de 
febrero del año siguiente a su causación para reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, 
so pena de su extinción. Indica que para la sanción moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de 
cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día siguiente a aquel en que vence el plazo 
consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero de la anualidad siguiente, 
el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la penalidad, so 
pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 21, se debe contabilizar el término de cuatro (4) 
meses para interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del 
acto expreso que negó el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el 
estudio correspondiente a efectos de que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido 
más de 45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de 
derecho, se pretende la indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto 

 
1 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

su improcedencia. Por tanto, con fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 
47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en 
costas cuando se establezca que se presentó la demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” 
(negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se condene en costas a la parte demandante 
y a favor de los demandados.      
 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los 
poderes oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran 
una determinada excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo 
constituyen deberá reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido 
más de 45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de 
derecho, se pretende la indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto 
su improcedencia. Por tanto, con fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 
47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en 
costas cuando se establezca que se presentó la demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” 
(negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se condene en costas a la parte demandante 
y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades 
territoriales, para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la 
primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de 
entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Edu-
cación De Los Intereses Moratorios. 
 

- Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir a la Gobernación del Chocó (Secretaría de Educación del Chocó) a efectos de que aporte 
las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite realizado respecto de la solicitud radi-
cada por la demandante. 

 
VIII. PETICIONES 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal 
del rubro dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los 
docentes para la vigencia 2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría 
de Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas 
las actuaciones realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la 
información al MEN- FOMAG para el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

 
VII. ANEXOS 

 
- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220012700 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE JAIRO ESCOBAR ARGAÑA 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por 
carecer de sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera 
respetuosa al despacho ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando 
plantea la secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace 
referencia a apartes normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala 
que el artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en 
vigencia, las entidades territoriales, según el demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 
30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta individual del docente antes del 15 de febrero de la 
anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura del tenor literal del artículo 57 de la Ley 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto normativo mención alguna a 
estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas individuales de los 
docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En 
conclusión, se observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente 
intentan desviar la atención de la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que 
expresamente se encuentra previsto en el artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro 
de las peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los 
intereses de las cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los 
trabajadores particulares. Esta posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para 
los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el 
Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa 
para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que aritméticamente se comprobará 
en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían 
generarse en el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los 
beneficios que en materia de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la 
presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los 
docentes del FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de 
pronunciamientos emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales 
pretende sustentar sus pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la 
jurisprudencia no corresponde a la que le endilga el demandante, situación a la se hará referencia 
puntualmente en el desarrollo de la contestación de la demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones 
de la demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar 
la indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo 
establecido, conforme con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados 
por un régimen especial de prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta 
improcedente la aplicación del régimen de qué trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades 
administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la 
sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como 
más adelante se demostrará en la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo 
específicamente reglado en el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 
de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 
en favor de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio 
para demostrar que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin 
el cumplimiento de la normativa establecida para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 
SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a 
las cesantías en favor de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico 
y probatorio para demostrar que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se 
llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en 
la presente defensa, se haga referencia a cómo se liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes 
afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser 
procedente el reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte 
corre la pretensión de este numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el 
Consejo de Estado han precisado con suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores 
cuando lo que se pretende es un reconocimiento indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren 
más a aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en 
la ley 1437 de 2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según 
lo dispuesto en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad 
pública cuenta con 10 meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento 
fáctico de las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento 
fáctico de las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones 
preliminares, el artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

referencia alguna a la forma o fechas en que se deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a 
que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta individual del docente. De la simple lectura del 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante está agregando textos que la norma 
que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de justicia en el 
entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la 
medida en que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial 
establecido en el inciso 2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por 
el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los 
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo 
de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-000-2009-00867-01, número 
interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG es mucho 
más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor de lo 
establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías 
existentes a 31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de 
acuerdo con la certificación de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de 
captación del sistema financiero durante el mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo 
Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma 
firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita ante el Consejo de Estado (Expediente: 
11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto no exista decisión de 
fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con plenos 
efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente 
fueron liquidados conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los 
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad que se encuentra en curso y que se describió en el numeral 
anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la demandante pretende que a la docente se le aplique un 
esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo 
pueden ser confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, 
por lo tanto, nos acogemos a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues 
si bien se corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el 
trámite de conciliación prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un 
extracto de la sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del 
expediente con radicado No. 08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y 
restablecimiento del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que 
debe entrar a resolver la jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la 
sanción por mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de 
intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías 
de los docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy 
respetuosamente procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten 
concluir que no hay lugar a acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar 
en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y 
SUS CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS 
TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta 
especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que 
sus recursos sean 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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y 
Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública 
No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el 
FOMAG es un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el 
objeto del contrato mismo, constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una 
sociedad fiduciaria (actualmente Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo cuenta, no se constituye como una entidad financiera y 
consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones financieras de que trata el Estatuto Orgánico 
del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia taxativamente las entidades que sí tienen 
esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente afiliado al FOMAG, el artículo 
15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de vinculación del 
docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 
3752 de 2003, a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros 
sistemas de administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen 
especial, funcionamiento y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los 
fondos privados de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

afiliados, independiente del patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas 
individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por 
su naturaleza, tienen las características de una entidad financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En 
cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se 
realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras 
de cesantías creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago 
de las cesantías. Esta modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades 
administradoras de cesantías creadas por la Ley 50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 
91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, las cesantías de los docentes no se administran en 
cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 
3118 de 1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado 
como un establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con 
personería jurídica, autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los 
servidores públicos y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, 
también se dispuso el esquema de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, 
cuando se regula los intereses de las cesantías para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de 
cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación 
de cada uno, como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE 
CESANTÍAS 

(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los 
afiliados independientes. 
(Decreto 1063 de 1991, artículo 
12, literal b) y artículo 31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo 
asociado. (Artículo 59 de la Ley 79 
de 1988, el Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de 
otras entidades de derecho 
público o privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de 
los empréstitos internos y 
externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título 
y los frutos naturales o civiles de 

El 5% del sueldo básico mensual 
del personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de 
inscripción equivalentes a una 
tercera parte del primer sueldo 
mensual devengado, y una tercera 
parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente 
al 8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman 
parte del rubro de pago por 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

públicas del sector salud, de la 
rama judicial o del nivel territorial. 
(Decreto 1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la 
nación a través del sistema 
general de participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la 
nación y las entidades territoriales 
por concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados 
por los activos que integran los 
portafolios del fondo. 
H. El producto de las operaciones 
de venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que 
resulte a favor de los portafolios 
del Fondo 

éstos; 
f) Los rendimientos que 
provengan de sus inversiones y 
rentas, cualquiera que sea su 
naturaleza; 
g) El producto de las operaciones 
de venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que 
resulte a favor del Fondo. 

servicios personales de los 
docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente 
a una doceava anual, liquidada 
sobre los factores salariales que 
forman parte del rubro de 
servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional 
que pague el Fondo incluidas las 
mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las 
Leyes 4 de 1966 y 33 de 1985, a 
cargo de los docentes, de toda 
nómina que les pague la Nación 
por servicios personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE 
CESANTÍAS 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 

SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares 
vinculados a través de contrato de 
trabajo.  

Trabajadores y servidores 
públicos. 
 
Trabajadores del sector privado 
que se afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma 
obligatoria, el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema 
de manejo de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas 
individuales para cada uno de sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este 
fondo cuenta, la cual surge a partir de lo dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que 
gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman 
con una pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los 
descuentos a los afiliados y los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la 
vigencia presupuestal respectiva se reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las 
cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se 
administra a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los 
recursos se administran conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato 
fiduciario y las determinaciones que apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad 
de caja permite que con el recaudo de todos los rubros se conforme una caja común destinada a 
atender el pago de las obligaciones asumidas, en este caso, lo correspondiente a las prestaciones 
económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de las cesantías) y los servicios de 
salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, 
y segundo, los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y 
trasladados al fondo, desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican 
cómo se apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y 
sus intereses (Ley 91 de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), 
normas que soportan el régimen especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia 
con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes 
fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad 
territorial con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de 
manera separada la deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito 
Público, la sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las 
cifras correspondientes a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades 
Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá 
disponer de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que 
correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se 
puede concluir que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los 
recursos están inmersos en el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de 
caja. Esta actuación es probatoriamente demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de 
vocera y administradora del FOMAG, emite comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas 
y a los encargados de las oficinas de prestaciones económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de 
entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el 
demandante reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el 
Comunicado No. 16 de 17 de diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha 
para presentar el reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha 
comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel 
nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no 
reporte oportuno de la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el 
pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, 
no contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, 
configurándose así la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como 
lo pretende el demandante, pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente 
dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, 
configura una imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 
300.000 docentes que se encuentran afiliados al FOMAG.           

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al 
FOMAG, la imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una 
consignación, los docentes tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla 
con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada 
en la Ley 50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es 
la consignación inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las 
cesantías de los docentes del FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y 
el Fondo Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías 
analizados, enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador 
que vinculan. En este acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular 
a cada trabajador y cómo la misma normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los 
docentes del servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales 
deberán ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa 
que, por un lado los docentes forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta 
obtener el pago de sus prestaciones sociales y, por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas 
de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida para tales efectos. Es decir, el ordenamiento 
jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema o figura de administración de 
sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen especial previsto para 
el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren 
vinculadas en una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una 
de las empresas administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del 
artículo 99 de la citada ley. A diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

este esquema tienen la posibilidad de escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de 
cesantías a la cual desean afiliarse y, adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de 
cesantías a otro, siempre y cuando sean de la misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y 
Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del 
sector privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados 
para este sistema de administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la 
misma ley, referente al cálculo de los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del 
Poder Público deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó 
que dicha afiliación no es aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a 
los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La 
excepción era apenas obvia, en razón a que los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial 
creado mediante una norma anterior.  
 
De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente 
deben ser administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del 
Ahorro, de acuerdo a la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la 
especificidad de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos 
concluir que el diseño que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de 
cesantías coherente, en donde, atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo 
de confusión respecto de su funcionamiento y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse 
para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma 
en que deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo 
relativo al régimen aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 
1989, artículo 15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del 
personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual 
sobre saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo 
con certificación de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captación 
del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento 
mediante el cual se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 
del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago 
de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de 
cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad 
Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta el quince (15) de marzo 
de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad 
a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del 
FOMAG en ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de 
“Determinar la destinación de los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las 
prestaciones sociales frente a la disponibilidad financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una 
distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la liquidación de los intereses de las cesantías los 
docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de abogados que representa a la docente, 
presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por inconstitucionalidad” del artículo 
4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 11001032500020210068600 (3740-
2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías 
tiene plena vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la 
presente acción judicial el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se 
hace referencia, máxime cuando es su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través 
de la autoridad competente para declararla.        
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, 
el numeral 2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por 
fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con 
respecto a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que 
el esquema previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la 
suma causada en el año o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los 
trabajadores particulares: (i) no tienen la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se 
realice respecto del saldo acumulado de cesantías, sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) 
la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las fluctuaciones de la economía, hecho que sí está 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la certificada por la hoy Superintendencia 
Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 
de la Ley 432 de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la 
cuenta de cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la 
Unidad de Valor Real-UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por 
la entidad nominadora correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la 
fracción de año que se liquide definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta 
las fechas en las que fue consignada cada fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se 
denominarán en UVR y se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el 
Banco de la República, con base en la fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías 
en el Fondo Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de 
cesantías, sino que se replica la fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. 
En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado a la variación de la UVR certificada por el Banco de la 
República, más no a la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez 
que, si bien los trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de 
la Ley 432 de 1998 establece que “Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las 
cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el 
artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en 
determinar si les asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en 
la Ley 50 de 1990 en su artículo 99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es 
menester memorar que de conformidad con el artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del 
régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en la ley 344 de 1996, los servidores públicos del 
nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de 
cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al régimen especial docente 
como pasa a verse: 
 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado 
y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las 
prestaciones económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados 
públicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan 
en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el 
precedente jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados 
públicos del orden nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial 
previsto en el Decreto 1582 de 1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a 
fondos privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en 
aras de conciliar los intereses de los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los 
mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 
15, numeral 3, de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por 
cada año de servicio o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario 
devengado, si no ha sido modificado en los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario 
promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales 
vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir 
del 1o. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y 
pagará un interés anual sobre saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, 
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de 
interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial 
promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del personal 
nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los 
empleados públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de 
conformidad con el artículo 5 de la Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros 
por entidad territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio ingresarán los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente 
afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual 
devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al 
ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago 
por los servicios personales de los docentes.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios 
personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, 
según sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden 
territorial que se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por 
la fracción correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la 
terminación del contrato de trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por 
fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto 
a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, 
en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador 
que incumpla el plazo señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas 
fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados 

públicos del orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y 

no a una cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro 

régimen, circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de 
favorabilidad como consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación opor-
tuna de las cesantías en el régimen especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más 
favorable al trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en 
favor de los trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorabilidad en la aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual 
supone que el funcionario público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el 
trabajador cuando exista un conflicto de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una 
determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos 
fuentes normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina 
en causas disímiles. En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 
Segunda Subsección “B” mediante sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 
2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 
 

“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina 
en causas disímiles. Por ejemplo, una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se 
origina ante la no consignación del empleador en los términos previstos por el Legislador, mientras 
que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón a la solicitud del interesado y la 
consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que reconoce la liquidación 
del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción moratoria 
prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el 
principio de favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido 
por la doctrina como la «facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre 
dos o más disposiciones legales o contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca 
y proteja el interés del trabajador, independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» 
. Al respecto, esta Corporación , ha señalado que la potestad del juez para optar por la regla más 
favorable para resolver un caso, implica necesariamente la concurrencia de dos elementos: «(i) la 
duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más interpretaciones, ello, en función de 
la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra interpretación tengan; y (ii) la noción 
de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser aplicables a los supuestos 
de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada 
sin efectos, en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables 
o una dualidad de interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía 
determinar el precepto que conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno 
Nacional al crear el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar 
el sistema prestacional de los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de 
regímenes que obedecían a las vinculaciones con las diferentes entidades territoriales, generó un 
grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con la expedición de la Ley 91 de 1989….” 
(Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto 
de ley, como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo 
administrado por una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

el equilibrio del Fondo y delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», 
en aras de «conciliar los intereses nacionales con los de los educadores», a través de la 
implementación de una norma que definiera en forma clara, las responsabilidades en materia 
prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en aquella época existían 
para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los docentes del 
sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son 
similares, dado que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por 
facultad de la ley, se establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la 
naturaleza de la cuenta especial de la Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los 
servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así como tampoco puede concluirse que la intención del 
legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la Ley 91 de 1989, respecto del sistema 
previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores particulares y aquellos 
servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la 
liquidación como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues 
se itera, la ley 50 de 1990 prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo 
privado de cesantías y los docentes son empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal 
única y exclusivamente a la cuenta especial de la Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen 
derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor rentabilidad pueda generar a la administración 
de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los 
docentes afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo 
administrador de la señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en 
uno y otro régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación 
definitiva a 31 de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte 
del empleador antes del 15 de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del 
trabajador y en el fondo de cesantías escogido por este.  En cambio, la administración de los recursos 
que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, se efectúa de manera distinta, por cuanto 
estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, los cuales se descuentan 
directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio y que deben 
ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el 
FOMAG, la entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de 
la secretaría de educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de 
cesantías del grupo de docentes a su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

de Educación Nacional y en los primeros 20 días del mes de enero de cada año; sin embargo, los 
valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la Fiduprevisora S.A. por el SGP, son 
manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle a cada docente en 
una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son destinados 
a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los 
valores correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados 
por la ley, lo cual implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o 
para financiar la educación y para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces 
destinados a su vivienda cuando así lo soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de 
febrero, teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las 
entidades territoriales una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los 
docentes, incluyendo las cesantías, descartando inmediatamente la sanción mora por consignación 
extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y 
competencias para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su 
artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados 
administrarán los recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e 
independientes de los demás ingresos de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad 
de caja con las demás rentas y recursos de la entidad territorial. Estos recursos, del sector educativo, 
no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o cualquier otra clase de disposición 
financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social 
y parafiscales de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones 
educativas estatales, se descontarán directamente de los recursos de la participación para educación 
del Sistema General de Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para 
perfeccionar el proceso de descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, 
incluidos los del Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y 
Crédito Público, y girados al Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales 
de previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo 
de las cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras 
disposiciones, hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y 
conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con 
recursos propios de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los 
establecimientos públicos que se hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, representará el saldo consolidado de la deuda de cada una de las entidades territoriales 
responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado de la deuda se tendrán en cuenta los 
aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales hasta la fecha de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad con 
la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, 
para el pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la 
transferencia correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los 
recursos trasladados al Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del 
sector educación.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones 
para Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del 
parágrafo 1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes 
y personal administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, 
financiado con los recursos de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la 
Nación, el situado fiscal, los recursos adicionales del situado fiscal y los recursos propios de 
departamentos y municipios, sin que la participación para educación exceda el 58.5% del total de los 
recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre 
los recursos que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las 
cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los 
siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual 
devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que 
forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda 
nómina que les pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del 
Magisterio.  
8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las 
prestaciones sociales adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar 
la Caja Nacional de Previsión Social y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir 
las reservas para el pago de las prestaciones económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará 
un corte de cuentas con las mencionadas entidades con el fin de determinar las sumas que éstas 
adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá estar perfeccionado a más 
tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los 
intereses recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales 
para personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 
2.” (Negrilla fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 
60 de 1993 y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes 
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros 
por entidad territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio ingresarán los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual 
devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente 
al ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de 
pago por los servicios personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios 
personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, 
según sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales 
educativos girarán en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los 
recursos determinados en los numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos 
definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el 
convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la respectiva entidad territorial o 
establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio 
del cual se reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 
91 de 1989 en relación con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio, dicho artículo describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la 
afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total 
del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los 
recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto de cesantías y pensiones. El monto 
de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público 
se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con el traslado de 
recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial 
aportará de sus recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación 
de cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están 
inmersos en el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones 
sociales de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses 
en la primera nómina de cada vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 
11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al 
Fondo del Magisterio, con régimen de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las 
Secretarías de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea 
por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el 
mencionado programa. (…) Una vez culminado el proceso de liquidación de cesantías en el pro-
grama HUMANO, cada Secretaría de Educación debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con el número reportes de docentes Ac-
tivos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel 
nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no 
reporte oportuno de la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los 
docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago 
de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRES-
TACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías 
con base en los reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de 
nominadora liquida las Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como 
vocera y administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, 
mediante el Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la 
fecha para presentar el reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en 
dicho comunicado se deja la siguiente fecha de entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel 
nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no 
reporte oportuno de la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los 
docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago 
de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado 
y negrilla fuera de texto) 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común 
con unidad de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando 
las que no se consignaron en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de 
generar el símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por 
parte del empleador al trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 
Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre 
de lo Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, 
ya que el numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la 
cancelación de «intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma 
causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al 
FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de 
cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la 
tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período», lo 
cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo 
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente 
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa 
comercial promedio del sistema de captación financiera certificado por la Superintendencia 
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías que a 31 de diciembre del respectivo año tenga 
acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre dicho auxilio, 
mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la norma, es que exista una 
reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para de esa manera, 
producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago de 
las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la 
totalidad del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno 
nacional y el de los educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en 
el proyecto de ley No 159 de 1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no 
consignación de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones 
Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población 
destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que 
contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el 
régimen especial al que está sometido el actor no contempla la sanción que solicita, situación distinta 
sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera otro tipo de beneficios o 
SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que 
«en consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del 
artículo 99 de la Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de 
manera expresa sanción por la no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una 
mirada inicial resultaría comprensible, sino fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

establecida para los trabajadores particulares y servidores públicos afiliados a las sociedades 
administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo orden, los docentes sí 
tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con fundamento en 
la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de Estado 
mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el 
docente oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas 
complementarias en cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio – FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada 
Secretaría de Educación con la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 
Secretarías de Educación para el pago y los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, 
si los reportes presentan novedades son devueltos a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las 
cesantías existentes a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que 
remiten anualmente las Entidades Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como 
cesantías, a este saldo se le aplica el DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo 
descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual 
de cesantías es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen 
de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para 
que puedan interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías 
causados por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago 
de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra 
establecida en el artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías 
de los trabajadores particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores 
conforme al Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones 
concordantes, les reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de 
diciembre de cada año, o en las fechas de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, 
tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente 
a aquel en que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la 
liquidación parcial de cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período 
anual, en cuantía proporcional al lapso transcurrido del año. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención 
autorizados por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de 
indemnización y por una sola vez un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado 
fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados 
al FOMAG quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el 
artículo 15 de la Ley 91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento 
mensual en el presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades 
territoriales, así mismo, se garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los 
recursos que están en el Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) 
perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de 
diciembre de cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya 
se encuentran girados al FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad 
con las normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a 
que solo es un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, 
siendo improcedente que se demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, 
existiendo falta de legitimación en la causa por pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de 
cesantías”, únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad 
operativa de “liquidación del valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el 
fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones 
respecto de la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su 
régimen especial son más favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la 
liquidación de intereses para los docentes afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo 
acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita en la norma general, que corresponde 
al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se 
describe como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes 
oficiales por norma especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo 
por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, 
la aplicación parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con 
esto aplicar de una norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la 
jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las 
cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar 
las liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el 
mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y 
hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de 
ley 50 de 1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos 
pagos programados en cuatro nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y 
diciembre, en virtud de lo dispuesto en el literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, 
reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE 
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben 
identificar qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en 
consecuencia proceder anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así 
como notificar a los educadores sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes 
interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG 
las liquidaciones de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por 
esta entidad frente a las liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al 
FOMAG anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, 
limita la fecha en la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan 
relación con los hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 
proferida por la Corte Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente 
al FOMAG, y en todo caso esta entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respec-
tivos intereses, situación distinta a los vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada 
por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, 
veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un 
precedente aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de 
vulneración a los derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las provi-
dencias judiciales cuestionadas en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción mo-
ratoria por no consignación oportuna de las cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 
de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar 
el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el 
Consejo de Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los 
tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consigna-
ción de las cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada 
por el Decreto 1582 de 1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión 
planteada: (i) versaba sobre una cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) 
que no involucraba la protección de derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal re-
suelta por el órgano de cierre de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que 
las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían un efecto decisivo o determinante en las providencias 
cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, 
Rad. 08001-23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela se-
ñalada en línea anterior y que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la 
Ley 50 de 1990, que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad 
al 15 de febrero y la sanción moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas 
fueron extendidas por disposición del artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos 
del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de 
cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, 
pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad territorial no le otorga la calidad de ser un 
maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son administradas por el FOMAG, cuya 
naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos pri-
vados creados a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre 
de efectuar la liquidación por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a 
favor del trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por 
concepto de la prestación social le pertenezaca al empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno 
y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus características y beneficios disimiles para sus afiliado 
que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del legislador al crear el FOMAG como una cuenta 
especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que prestan sus servicios al Estado, frente 
los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y manejar los recursos con-
formados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que se ajusta a los 
perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que 
con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de 
su vinculación, máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto 
de nombramiento fue expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de 
territorial, y en tal virtud, no le es aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 
1582 de 1998 se extendió únicamente a los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las 
normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a su vinculación con posterioridad al 1º 
de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 
de 1990, por ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No 
se accedió al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico 
aplicable a los docentes no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-
13. En virtud de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurí-
dicamente viable aplicar la sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo 
en el pago de cesantías parciales o definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el 
general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 
2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección se-
gunda, subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de 
Estado que también sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del 
servicio educativo departamental o municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

públicos del orden nacional y no se les extiende el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías 
contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la 
figura de la sanción moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos 
del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados 
administradores de cesantías. 
 
En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda 
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción mora-
toria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el deman-
dante en su calidad de docente vinculado al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema 
anualizado que regula a los servidores públicos del nivel territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 
de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1990, la aplica-
ción de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 
no procede en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del 
nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por 
disposición expresa del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no 
reunir la condición de ser empleado público del orden territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado 
administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 1990, toda vez que precisamente la finalidad 
del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones sociales de los maestros del sector 
oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 
1990, conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los em-
pleados públicos del orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad 
administrativa de la correspondiente entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización 
de la educación. 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia 
SU098/18 que indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial 
con fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el prin-
cipio de la inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, 
sino como un todo, como un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda 
la protección de los derechos de los trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 
53 constitucional, tal como lo ha considerado la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accio-
nante, la Sala está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una 
norma del empleo público –derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para 
regular las cesantías de trabajadores del sector particular –derecho laboral individual. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho prin-
cipio, y no se puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica 
íntegramente o no se aplica, pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el 
FOMAG, pues si se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico 
que los docentes siguieran perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios compara-
dos con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta 
claro que NO LE SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en 
precedencia, este  es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales 
de los docentes. 
 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las 
cesantías, la anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 
39 de 1998 expedido por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la 
Indemnización moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de 
Indemnización Moratoria por consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las 
disposiciones de la ley 50 de 1990 no son aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al 
efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó 
conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se 
procede, en los términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, 
modificado por el artículo 38 de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán 
y decidirán según lo regulado en los artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a 
formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el 
medio de control incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido 
por la administración. Es así como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN 
LEY 50/1990. Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual 
textualmente se plasmó en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 03 DE NOVIEMBRE DE 2021, frente a la 
petición presentada ante la Secretaria de Educación de Bogotá, el día 03 DE AGOSTO DE 2021 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto 
administrativo ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento 
indemnizatorio presentada el día 3 de agosto de 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente 
contestación, se tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y 
administradora del FOMAG, dieron contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la 
entidad demandante, así:  
 

• Mediante oficio No. 2021017XXXX01X de 6 de agosto de 2021, Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la 
solicitud de indemnización moratoria por la no consignación en término de las cesantías 
correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación inoportuna de los intereses a las 
cesantías por el mismo periodo.  

 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente 
proceso, si se tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el 
silencio administrativo se configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación 
de una petición sin que se haya notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de 
septiembre de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con 
extremada precisión aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la 
ausencia de respuesta por parte de la administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la 
demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno 
procedimental se configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses 
luego de elevada una solicitud en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al 
respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio 
respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo mes y año, hecho que a todas luces demuestra que 
no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia de un acto de insubsistencia o de 
desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la 
ineptitud sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo 
considere pertinente, se ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite 
de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de 
realizar la actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe 
examinarse a la luz de las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 
1989 que realiza la desconcentración administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las 
funciones de administración del personal docente, dentro de las que se encontrarían su nombramiento, 
remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se emite la Ley 60 de 1993 derogada y 
reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 1272 de 2018 y el 
Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las entidades 
territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la 
obligación operativa de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que como se citó en párrafos precedentes es una 
cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, 
cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las prestaciones sociales 
de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 
de 1990 artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta 
mora, debido al descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que 
corresponden al valor de las prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” 
por parte del empleador “entidad territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido 
es realizar la actividad operativa de “liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas 
del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO, por tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por 
consiguiente, resulta claro que NO LE SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues 
como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, 
calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las 
prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico 
consignado en la sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes 
que se encuentren bajo los mismos supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como 
reiteradamente se señala en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas 
en una cuenta individual del docente en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto 
para este esquema en donde es inadmisible la administración a través de cuentas individuales. Para que esto 
sea posible se requeriría que el legislador desmonte el compendio de normas bajo la cual se erige la estructura 
del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el que actualmente se encuentra vigente. Así 
mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la entrada en vigencia de la Ley 1955 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de cuentas individuales; 
por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de los 
docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual 
respetuosamente solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal 
y jurisprudencial, que aquí se ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de 
unificación CE-SUJ-SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las 
cesantías anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de 
febrero de la anualidad siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los 
tres años siguientes, so pena de configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, 
el término prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera 
independiente por cada año, de tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de 
febrero del año siguiente a su causación para reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, 
so pena de su extinción. Indica que para la sanción moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de 
cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día siguiente a aquel en que vence el plazo 
consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero de la anualidad siguiente, 
el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la penalidad, so 
pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 21, se debe contabilizar el término de cuatro (4) 
meses para interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del 
acto expreso que negó el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el 
estudio correspondiente a efectos de que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido 
más de 45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de 
derecho, se pretende la indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto 

 
1 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

su improcedencia. Por tanto, con fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 
47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en 
costas cuando se establezca que se presentó la demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” 
(negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se condene en costas a la parte demandante 
y a favor de los demandados.      
 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los 
poderes oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran 
una determinada excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo 
constituyen deberá reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido 
más de 45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de 
derecho, se pretende la indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto 
su improcedencia. Por tanto, con fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 
47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en 
costas cuando se establezca que se presentó la demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” 
(negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se condene en costas a la parte demandante 
y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades 
territoriales, para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la 
primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de 
entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Edu-
cación De Los Intereses Moratorios. 
 

- Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir a la Gobernación del Chocó (Secretaría de Educación del Chocó) a efectos de que aporte 
las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite realizado respecto de la solicitud radi-
cada por la demandante. 

 
VIII. PETICIONES 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal 
del rubro dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los 
docentes para la vigencia 2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría 
de Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas 
las actuaciones realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la 
información al MEN- FOMAG para el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

 
VII. ANEXOS 

 
- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220012800 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE MILTON ANTONIO ROJAS CORREDOR 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por 
carecer de sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera 
respetuosa al despacho ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando 
plantea la secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace 
referencia a apartes normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala 
que el artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en 
vigencia, las entidades territoriales, según el demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 
30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta individual del docente antes del 15 de febrero de la 
anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura del tenor literal del artículo 57 de la Ley 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto normativo mención alguna a 
estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas individuales de los 
docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En 
conclusión, se observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente 
intentan desviar la atención de la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que 
expresamente se encuentra previsto en el artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro 
de las peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los 
intereses de las cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los 
trabajadores particulares. Esta posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para 
los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el 
Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa 
para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que aritméticamente se comprobará 
en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían 
generarse en el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los 
beneficios que en materia de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la 
presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los 
docentes del FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de 
pronunciamientos emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales 
pretende sustentar sus pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la 
jurisprudencia no corresponde a la que le endilga el demandante, situación a la se hará referencia 
puntualmente en el desarrollo de la contestación de la demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones 
de la demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar 
la indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo 
establecido, conforme con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados 
por un régimen especial de prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta 
improcedente la aplicación del régimen de qué trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades 
administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la 
sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como 
más adelante se demostrará en la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo 
específicamente reglado en el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 
de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 
en favor de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio 
para demostrar que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin 
el cumplimiento de la normativa establecida para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 
SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a 
las cesantías en favor de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico 
y probatorio para demostrar que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se 
llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en 
la presente defensa, se haga referencia a cómo se liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes 
afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser 
procedente el reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte 
corre la pretensión de este numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el 
Consejo de Estado han precisado con suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores 
cuando lo que se pretende es un reconocimiento indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren 
más a aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en 
la ley 1437 de 2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según 
lo dispuesto en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad 
pública cuenta con 10 meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento 
fáctico de las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento 
fáctico de las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones 
preliminares, el artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

referencia alguna a la forma o fechas en que se deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a 
que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta individual del docente. De la simple lectura del 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante está agregando textos que la norma 
que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de justicia en el 
entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la 
medida en que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial 
establecido en el inciso 2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por 
el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los 
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo 
de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-000-2009-00867-01, número 
interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG es mucho 
más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor de lo 
establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías 
existentes a 31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de 
acuerdo con la certificación de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de 
captación del sistema financiero durante el mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo 
Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma 
firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita ante el Consejo de Estado (Expediente: 
11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto no exista decisión de 
fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con plenos 
efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente 
fueron liquidados conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los 
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad que se encuentra en curso y que se describió en el numeral 
anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la demandante pretende que a la docente se le aplique un 
esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo 
pueden ser confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, 
por lo tanto, nos acogemos a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues 
si bien se corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el 
trámite de conciliación prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un 
extracto de la sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del 
expediente con radicado No. 08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y 
restablecimiento del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que 
debe entrar a resolver la jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la 
sanción por mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de 
intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías 
de los docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy 
respetuosamente procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten 
concluir que no hay lugar a acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar 
en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y 
SUS CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS 
TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta 
especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que 
sus recursos sean 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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y 
Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública 
No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el 
FOMAG es un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el 
objeto del contrato mismo, constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una 
sociedad fiduciaria (actualmente Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo cuenta, no se constituye como una entidad financiera y 
consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones financieras de que trata el Estatuto Orgánico 
del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia taxativamente las entidades que sí tienen 
esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente afiliado al FOMAG, el artículo 
15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de vinculación del 
docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 
3752 de 2003, a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros 
sistemas de administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen 
especial, funcionamiento y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los 
fondos privados de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

afiliados, independiente del patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas 
individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por 
su naturaleza, tienen las características de una entidad financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En 
cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se 
realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras 
de cesantías creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago 
de las cesantías. Esta modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades 
administradoras de cesantías creadas por la Ley 50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 
91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, las cesantías de los docentes no se administran en 
cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 
3118 de 1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado 
como un establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con 
personería jurídica, autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los 
servidores públicos y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, 
también se dispuso el esquema de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, 
cuando se regula los intereses de las cesantías para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de 
cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación 
de cada uno, como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE 
CESANTÍAS 

(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los 
afiliados independientes. 
(Decreto 1063 de 1991, artículo 
12, literal b) y artículo 31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo 
asociado. (Artículo 59 de la Ley 79 
de 1988, el Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de 
otras entidades de derecho 
público o privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de 
los empréstitos internos y 
externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título 
y los frutos naturales o civiles de 

El 5% del sueldo básico mensual 
del personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de 
inscripción equivalentes a una 
tercera parte del primer sueldo 
mensual devengado, y una tercera 
parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente 
al 8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman 
parte del rubro de pago por 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

públicas del sector salud, de la 
rama judicial o del nivel territorial. 
(Decreto 1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la 
nación a través del sistema 
general de participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la 
nación y las entidades territoriales 
por concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados 
por los activos que integran los 
portafolios del fondo. 
H. El producto de las operaciones 
de venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que 
resulte a favor de los portafolios 
del Fondo 

éstos; 
f) Los rendimientos que 
provengan de sus inversiones y 
rentas, cualquiera que sea su 
naturaleza; 
g) El producto de las operaciones 
de venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que 
resulte a favor del Fondo. 

servicios personales de los 
docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente 
a una doceava anual, liquidada 
sobre los factores salariales que 
forman parte del rubro de 
servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional 
que pague el Fondo incluidas las 
mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las 
Leyes 4 de 1966 y 33 de 1985, a 
cargo de los docentes, de toda 
nómina que les pague la Nación 
por servicios personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE 
CESANTÍAS 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 

SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares 
vinculados a través de contrato de 
trabajo.  

Trabajadores y servidores 
públicos. 
 
Trabajadores del sector privado 
que se afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma 
obligatoria, el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema 
de manejo de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas 
individuales para cada uno de sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este 
fondo cuenta, la cual surge a partir de lo dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que 
gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman 
con una pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los 
descuentos a los afiliados y los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la 
vigencia presupuestal respectiva se reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las 
cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se 
administra a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los 
recursos se administran conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato 
fiduciario y las determinaciones que apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad 
de caja permite que con el recaudo de todos los rubros se conforme una caja común destinada a 
atender el pago de las obligaciones asumidas, en este caso, lo correspondiente a las prestaciones 
económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de las cesantías) y los servicios de 
salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, 
y segundo, los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y 
trasladados al fondo, desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican 
cómo se apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y 
sus intereses (Ley 91 de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), 
normas que soportan el régimen especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia 
con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes 
fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad 
territorial con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de 
manera separada la deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito 
Público, la sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las 
cifras correspondientes a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades 
Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá 
disponer de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que 
correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se 
puede concluir que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los 
recursos están inmersos en el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de 
caja. Esta actuación es probatoriamente demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de 
vocera y administradora del FOMAG, emite comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas 
y a los encargados de las oficinas de prestaciones económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de 
entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el 
demandante reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el 
Comunicado No. 16 de 17 de diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha 
para presentar el reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha 
comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel 
nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no 
reporte oportuno de la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el 
pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, 
no contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, 
configurándose así la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como 
lo pretende el demandante, pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente 
dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, 
configura una imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 
300.000 docentes que se encuentran afiliados al FOMAG.           

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al 
FOMAG, la imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una 
consignación, los docentes tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla 
con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada 
en la Ley 50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es 
la consignación inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las 
cesantías de los docentes del FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y 
el Fondo Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías 
analizados, enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador 
que vinculan. En este acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular 
a cada trabajador y cómo la misma normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los 
docentes del servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales 
deberán ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa 
que, por un lado los docentes forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta 
obtener el pago de sus prestaciones sociales y, por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas 
de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida para tales efectos. Es decir, el ordenamiento 
jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema o figura de administración de 
sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen especial previsto para 
el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren 
vinculadas en una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una 
de las empresas administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del 
artículo 99 de la citada ley. A diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

este esquema tienen la posibilidad de escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de 
cesantías a la cual desean afiliarse y, adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de 
cesantías a otro, siempre y cuando sean de la misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y 
Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del 
sector privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados 
para este sistema de administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la 
misma ley, referente al cálculo de los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del 
Poder Público deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó 
que dicha afiliación no es aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a 
los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La 
excepción era apenas obvia, en razón a que los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial 
creado mediante una norma anterior.  
 
De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente 
deben ser administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del 
Ahorro, de acuerdo a la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la 
especificidad de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos 
concluir que el diseño que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de 
cesantías coherente, en donde, atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo 
de confusión respecto de su funcionamiento y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse 
para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma 
en que deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo 
relativo al régimen aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 
1989, artículo 15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del 
personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual 
sobre saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo 
con certificación de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captación 
del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento 
mediante el cual se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 
del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago 
de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de 
cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad 
Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta el quince (15) de marzo 
de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad 
a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del 
FOMAG en ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de 
“Determinar la destinación de los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las 
prestaciones sociales frente a la disponibilidad financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una 
distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la liquidación de los intereses de las cesantías los 
docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de abogados que representa a la docente, 
presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por inconstitucionalidad” del artículo 
4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 11001032500020210068600 (3740-
2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías 
tiene plena vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la 
presente acción judicial el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se 
hace referencia, máxime cuando es su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través 
de la autoridad competente para declararla.        
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, 
el numeral 2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por 
fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con 
respecto a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que 
el esquema previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la 
suma causada en el año o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los 
trabajadores particulares: (i) no tienen la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se 
realice respecto del saldo acumulado de cesantías, sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) 
la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las fluctuaciones de la economía, hecho que sí está 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la certificada por la hoy Superintendencia 
Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 
de la Ley 432 de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la 
cuenta de cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la 
Unidad de Valor Real-UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por 
la entidad nominadora correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la 
fracción de año que se liquide definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta 
las fechas en las que fue consignada cada fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se 
denominarán en UVR y se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el 
Banco de la República, con base en la fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías 
en el Fondo Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de 
cesantías, sino que se replica la fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. 
En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado a la variación de la UVR certificada por el Banco de la 
República, más no a la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez 
que, si bien los trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de 
la Ley 432 de 1998 establece que “Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las 
cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el 
artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en 
determinar si les asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en 
la Ley 50 de 1990 en su artículo 99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es 
menester memorar que de conformidad con el artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del 
régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en la ley 344 de 1996, los servidores públicos del 
nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de 
cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al régimen especial docente 
como pasa a verse: 
 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado 
y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las 
prestaciones económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados 
públicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan 
en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el 
precedente jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados 
públicos del orden nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial 
previsto en el Decreto 1582 de 1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a 
fondos privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en 
aras de conciliar los intereses de los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los 
mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 
15, numeral 3, de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por 
cada año de servicio o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario 
devengado, si no ha sido modificado en los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario 
promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales 
vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir 
del 1o. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y 
pagará un interés anual sobre saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, 
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de 
interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial 
promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del personal 
nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los 
empleados públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de 
conformidad con el artículo 5 de la Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros 
por entidad territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio ingresarán los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente 
afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual 
devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al 
ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago 
por los servicios personales de los docentes.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios 
personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, 
según sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden 
territorial que se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por 
la fracción correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la 
terminación del contrato de trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por 
fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto 
a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, 
en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador 
que incumpla el plazo señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas 
fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados 

públicos del orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y 

no a una cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro 

régimen, circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de 
favorabilidad como consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación opor-
tuna de las cesantías en el régimen especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más 
favorable al trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en 
favor de los trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorabilidad en la aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual 
supone que el funcionario público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el 
trabajador cuando exista un conflicto de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una 
determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos 
fuentes normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina 
en causas disímiles. En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 
Segunda Subsección “B” mediante sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 
2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 
 

“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina 
en causas disímiles. Por ejemplo, una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se 
origina ante la no consignación del empleador en los términos previstos por el Legislador, mientras 
que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón a la solicitud del interesado y la 
consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que reconoce la liquidación 
del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción moratoria 
prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el 
principio de favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido 
por la doctrina como la «facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre 
dos o más disposiciones legales o contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca 
y proteja el interés del trabajador, independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» 
. Al respecto, esta Corporación , ha señalado que la potestad del juez para optar por la regla más 
favorable para resolver un caso, implica necesariamente la concurrencia de dos elementos: «(i) la 
duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más interpretaciones, ello, en función de 
la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra interpretación tengan; y (ii) la noción 
de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser aplicables a los supuestos 
de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada 
sin efectos, en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables 
o una dualidad de interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía 
determinar el precepto que conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno 
Nacional al crear el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar 
el sistema prestacional de los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de 
regímenes que obedecían a las vinculaciones con las diferentes entidades territoriales, generó un 
grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con la expedición de la Ley 91 de 1989….” 
(Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto 
de ley, como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo 
administrado por una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

el equilibrio del Fondo y delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», 
en aras de «conciliar los intereses nacionales con los de los educadores», a través de la 
implementación de una norma que definiera en forma clara, las responsabilidades en materia 
prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en aquella época existían 
para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los docentes del 
sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son 
similares, dado que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por 
facultad de la ley, se establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la 
naturaleza de la cuenta especial de la Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los 
servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así como tampoco puede concluirse que la intención del 
legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la Ley 91 de 1989, respecto del sistema 
previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores particulares y aquellos 
servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la 
liquidación como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues 
se itera, la ley 50 de 1990 prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo 
privado de cesantías y los docentes son empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal 
única y exclusivamente a la cuenta especial de la Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen 
derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor rentabilidad pueda generar a la administración 
de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los 
docentes afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo 
administrador de la señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en 
uno y otro régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación 
definitiva a 31 de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte 
del empleador antes del 15 de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del 
trabajador y en el fondo de cesantías escogido por este.  En cambio, la administración de los recursos 
que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, se efectúa de manera distinta, por cuanto 
estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, los cuales se descuentan 
directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio y que deben 
ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el 
FOMAG, la entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de 
la secretaría de educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de 
cesantías del grupo de docentes a su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

de Educación Nacional y en los primeros 20 días del mes de enero de cada año; sin embargo, los 
valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la Fiduprevisora S.A. por el SGP, son 
manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle a cada docente en 
una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son destinados 
a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los 
valores correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados 
por la ley, lo cual implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o 
para financiar la educación y para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces 
destinados a su vivienda cuando así lo soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de 
febrero, teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las 
entidades territoriales una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los 
docentes, incluyendo las cesantías, descartando inmediatamente la sanción mora por consignación 
extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y 
competencias para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su 
artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados 
administrarán los recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e 
independientes de los demás ingresos de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad 
de caja con las demás rentas y recursos de la entidad territorial. Estos recursos, del sector educativo, 
no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o cualquier otra clase de disposición 
financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social 
y parafiscales de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones 
educativas estatales, se descontarán directamente de los recursos de la participación para educación 
del Sistema General de Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para 
perfeccionar el proceso de descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, 
incluidos los del Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y 
Crédito Público, y girados al Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales 
de previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo 
de las cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras 
disposiciones, hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y 
conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con 
recursos propios de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los 
establecimientos públicos que se hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, representará el saldo consolidado de la deuda de cada una de las entidades territoriales 
responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado de la deuda se tendrán en cuenta los 
aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales hasta la fecha de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad con 
la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, 
para el pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la 
transferencia correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los 
recursos trasladados al Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del 
sector educación.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones 
para Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del 
parágrafo 1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes 
y personal administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, 
financiado con los recursos de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la 
Nación, el situado fiscal, los recursos adicionales del situado fiscal y los recursos propios de 
departamentos y municipios, sin que la participación para educación exceda el 58.5% del total de los 
recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre 
los recursos que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las 
cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los 
siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual 
devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que 
forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda 
nómina que les pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del 
Magisterio.  
8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las 
prestaciones sociales adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar 
la Caja Nacional de Previsión Social y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir 
las reservas para el pago de las prestaciones económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará 
un corte de cuentas con las mencionadas entidades con el fin de determinar las sumas que éstas 
adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá estar perfeccionado a más 
tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los 
intereses recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales 
para personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 
2.” (Negrilla fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 
60 de 1993 y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes 
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros 
por entidad territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio ingresarán los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual 
devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente 
al ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de 
pago por los servicios personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios 
personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, 
según sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales 
educativos girarán en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los 
recursos determinados en los numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos 
definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el 
convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la respectiva entidad territorial o 
establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio 
del cual se reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 
91 de 1989 en relación con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio, dicho artículo describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la 
afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total 
del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los 
recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto de cesantías y pensiones. El monto 
de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público 
se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con el traslado de 
recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial 
aportará de sus recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación 
de cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están 
inmersos en el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones 
sociales de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses 
en la primera nómina de cada vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 
11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al 
Fondo del Magisterio, con régimen de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las 
Secretarías de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea 
por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el 
mencionado programa. (…) Una vez culminado el proceso de liquidación de cesantías en el pro-
grama HUMANO, cada Secretaría de Educación debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con el número reportes de docentes Ac-
tivos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel 
nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no 
reporte oportuno de la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los 
docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago 
de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRES-
TACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías 
con base en los reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de 
nominadora liquida las Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como 
vocera y administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, 
mediante el Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la 
fecha para presentar el reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en 
dicho comunicado se deja la siguiente fecha de entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel 
nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no 
reporte oportuno de la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los 
docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago 
de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado 
y negrilla fuera de texto) 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común 
con unidad de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando 
las que no se consignaron en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de 
generar el símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por 
parte del empleador al trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 
Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre 
de lo Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, 
ya que el numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la 
cancelación de «intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma 
causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al 
FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de 
cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la 
tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período», lo 
cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo 
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente 
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa 
comercial promedio del sistema de captación financiera certificado por la Superintendencia 
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías que a 31 de diciembre del respectivo año tenga 
acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre dicho auxilio, 
mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la norma, es que exista una 
reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para de esa manera, 
producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago de 
las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la 
totalidad del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno 
nacional y el de los educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en 
el proyecto de ley No 159 de 1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no 
consignación de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones 
Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población 
destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que 
contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el 
régimen especial al que está sometido el actor no contempla la sanción que solicita, situación distinta 
sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera otro tipo de beneficios o 
SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que 
«en consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del 
artículo 99 de la Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de 
manera expresa sanción por la no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una 
mirada inicial resultaría comprensible, sino fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

establecida para los trabajadores particulares y servidores públicos afiliados a las sociedades 
administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo orden, los docentes sí 
tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con fundamento en 
la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de Estado 
mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el 
docente oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas 
complementarias en cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio – FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada 
Secretaría de Educación con la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 
Secretarías de Educación para el pago y los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, 
si los reportes presentan novedades son devueltos a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las 
cesantías existentes a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que 
remiten anualmente las Entidades Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como 
cesantías, a este saldo se le aplica el DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo 
descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual 
de cesantías es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen 
de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para 
que puedan interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías 
causados por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago 
de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra 
establecida en el artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías 
de los trabajadores particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores 
conforme al Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones 
concordantes, les reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de 
diciembre de cada año, o en las fechas de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, 
tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente 
a aquel en que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la 
liquidación parcial de cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período 
anual, en cuantía proporcional al lapso transcurrido del año. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención 
autorizados por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de 
indemnización y por una sola vez un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado 
fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados 
al FOMAG quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el 
artículo 15 de la Ley 91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento 
mensual en el presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades 
territoriales, así mismo, se garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los 
recursos que están en el Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) 
perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de 
diciembre de cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya 
se encuentran girados al FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad 
con las normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a 
que solo es un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, 
siendo improcedente que se demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, 
existiendo falta de legitimación en la causa por pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de 
cesantías”, únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad 
operativa de “liquidación del valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el 
fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones 
respecto de la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su 
régimen especial son más favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la 
liquidación de intereses para los docentes afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo 
acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita en la norma general, que corresponde 
al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se 
describe como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes 
oficiales por norma especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo 
por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, 
la aplicación parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con 
esto aplicar de una norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la 
jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las 
cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar 
las liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el 
mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y 
hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de 
ley 50 de 1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos 
pagos programados en cuatro nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y 
diciembre, en virtud de lo dispuesto en el literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, 
reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE 
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben 
identificar qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en 
consecuencia proceder anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así 
como notificar a los educadores sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes 
interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG 
las liquidaciones de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por 
esta entidad frente a las liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al 
FOMAG anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, 
limita la fecha en la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan 
relación con los hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 
proferida por la Corte Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente 
al FOMAG, y en todo caso esta entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respec-
tivos intereses, situación distinta a los vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada 
por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, 
veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un 
precedente aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de 
vulneración a los derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las provi-
dencias judiciales cuestionadas en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción mo-
ratoria por no consignación oportuna de las cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 
de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar 
el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el 
Consejo de Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los 
tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consigna-
ción de las cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada 
por el Decreto 1582 de 1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión 
planteada: (i) versaba sobre una cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) 
que no involucraba la protección de derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal re-
suelta por el órgano de cierre de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que 
las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían un efecto decisivo o determinante en las providencias 
cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, 
Rad. 08001-23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela se-
ñalada en línea anterior y que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la 
Ley 50 de 1990, que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad 
al 15 de febrero y la sanción moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas 
fueron extendidas por disposición del artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos 
del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de 
cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, 
pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad territorial no le otorga la calidad de ser un 
maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son administradas por el FOMAG, cuya 
naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos pri-
vados creados a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre 
de efectuar la liquidación por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a 
favor del trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por 
concepto de la prestación social le pertenezaca al empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno 
y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus características y beneficios disimiles para sus afiliado 
que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del legislador al crear el FOMAG como una cuenta 
especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que prestan sus servicios al Estado, frente 
los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y manejar los recursos con-
formados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que se ajusta a los 
perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que 
con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de 
su vinculación, máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto 
de nombramiento fue expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de 
territorial, y en tal virtud, no le es aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 
1582 de 1998 se extendió únicamente a los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las 
normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a su vinculación con posterioridad al 1º 
de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 
de 1990, por ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No 
se accedió al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico 
aplicable a los docentes no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-
13. En virtud de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurí-
dicamente viable aplicar la sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo 
en el pago de cesantías parciales o definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el 
general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 
2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección se-
gunda, subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de 
Estado que también sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del 
servicio educativo departamental o municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

públicos del orden nacional y no se les extiende el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías 
contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la 
figura de la sanción moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos 
del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados 
administradores de cesantías. 
 
En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda 
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción mora-
toria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el deman-
dante en su calidad de docente vinculado al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema 
anualizado que regula a los servidores públicos del nivel territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 
de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1990, la aplica-
ción de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 
no procede en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del 
nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por 
disposición expresa del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no 
reunir la condición de ser empleado público del orden territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado 
administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 1990, toda vez que precisamente la finalidad 
del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones sociales de los maestros del sector 
oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 
1990, conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los em-
pleados públicos del orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad 
administrativa de la correspondiente entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización 
de la educación. 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia 
SU098/18 que indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial 
con fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el prin-
cipio de la inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, 
sino como un todo, como un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda 
la protección de los derechos de los trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 
53 constitucional, tal como lo ha considerado la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accio-
nante, la Sala está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una 
norma del empleo público –derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para 
regular las cesantías de trabajadores del sector particular –derecho laboral individual. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho prin-
cipio, y no se puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica 
íntegramente o no se aplica, pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el 
FOMAG, pues si se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico 
que los docentes siguieran perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios compara-
dos con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta 
claro que NO LE SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en 
precedencia, este  es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales 
de los docentes. 
 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las 
cesantías, la anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 
39 de 1998 expedido por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la 
Indemnización moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de 
Indemnización Moratoria por consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las 
disposiciones de la ley 50 de 1990 no son aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al 
efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó 
conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se 
procede, en los términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, 
modificado por el artículo 38 de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán 
y decidirán según lo regulado en los artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a 
formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el 
medio de control incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido 
por la administración. Es así como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN 
LEY 50/1990. Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual 
textualmente se plasmó en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 03 DE NOVIEMBRE DE 2021, frente a la 
petición presentada ante la Secretaria de Educación de Bogotá, el día 03 DE AGOSTO DE 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto 
administrativo ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento 
indemnizatorio presentada el día 3 de agosto de 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente 
contestación, se tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y 
administradora del FOMAG, dieron contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la 
entidad demandante, así:  
 

• Mediante oficio No. 2021017XXXX01X de 6 de agosto de 2021, Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la 
solicitud de indemnización moratoria por la no consignación en término de las cesantías 
correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación inoportuna de los intereses a las 
cesantías por el mismo periodo.  

 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente 
proceso, si se tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el 
silencio administrativo se configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación 
de una petición sin que se haya notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de 
septiembre de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con 
extremada precisión aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la 
ausencia de respuesta por parte de la administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la 
demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno 
procedimental se configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses 
luego de elevada una solicitud en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al 
respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio 
respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo mes y año, hecho que a todas luces demuestra que 
no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia de un acto de insubsistencia o de 
desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la 
ineptitud sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo 
considere pertinente, se ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite 
de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de 
realizar la actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe 
examinarse a la luz de las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 
1989 que realiza la desconcentración administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las 
funciones de administración del personal docente, dentro de las que se encontrarían su nombramiento, 
remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se emite la Ley 60 de 1993 derogada y 
reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 1272 de 2018 y el 
Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las entidades 
territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la 
obligación operativa de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que como se citó en párrafos precedentes es una 
cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, 
cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las prestaciones sociales 
de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 
de 1990 artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta 
mora, debido al descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que 
corresponden al valor de las prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” 
por parte del empleador “entidad territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido 
es realizar la actividad operativa de “liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas 
del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO, por tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por 
consiguiente, resulta claro que NO LE SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues 
como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, 
calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las 
prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico 
consignado en la sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes 
que se encuentren bajo los mismos supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como 
reiteradamente se señala en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas 
en una cuenta individual del docente en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto 
para este esquema en donde es inadmisible la administración a través de cuentas individuales. Para que esto 
sea posible se requeriría que el legislador desmonte el compendio de normas bajo la cual se erige la estructura 
del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el que actualmente se encuentra vigente. Así 
mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la entrada en vigencia de la Ley 1955 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de cuentas individuales; 
por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de los 
docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual 
respetuosamente solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal 
y jurisprudencial, que aquí se ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de 
unificación CE-SUJ-SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las 
cesantías anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de 
febrero de la anualidad siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los 
tres años siguientes, so pena de configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, 
el término prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera 
independiente por cada año, de tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de 
febrero del año siguiente a su causación para reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, 
so pena de su extinción. Indica que para la sanción moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de 
cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día siguiente a aquel en que vence el plazo 
consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero de la anualidad siguiente, 
el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la penalidad, so 
pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 21, se debe contabilizar el término de cuatro (4) 
meses para interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del 
acto expreso que negó el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el 
estudio correspondiente a efectos de que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido 
más de 45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de 
derecho, se pretende la indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto 

 
1 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

su improcedencia. Por tanto, con fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 
47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en 
costas cuando se establezca que se presentó la demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” 
(negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se condene en costas a la parte demandante 
y a favor de los demandados.      
 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los 
poderes oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran 
una determinada excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo 
constituyen deberá reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido 
más de 45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de 
derecho, se pretende la indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto 
su improcedencia. Por tanto, con fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 
47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en 
costas cuando se establezca que se presentó la demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” 
(negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se condene en costas a la parte demandante 
y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades 
territoriales, para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la 
primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de 
entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Edu-
cación De Los Intereses Moratorios. 
 

- Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir a la Gobernación del Chocó (Secretaría de Educación del Chocó) a efectos de que aporte 
las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite realizado respecto de la solicitud radi-
cada por la demandante. 

 
VIII. PETICIONES 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal 
del rubro dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los 
docentes para la vigencia 2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría 
de Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas 
las actuaciones realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la 
información al MEN- FOMAG para el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

 
VII. ANEXOS 

 
- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.         D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220012900 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE IRISH GAYLE ALEXANDRA PRIETO 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por 
carecer de sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera 
respetuosa al despacho ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando 
plantea la secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace 
referencia a apartes normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala 
que el artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en 
vigencia, las entidades territoriales, según el demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 
30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta individual del docente antes del 15 de febrero de la 
anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura del tenor literal del artículo 57 de la Ley 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto normativo mención alguna a 
estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas individuales de los 
docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En 
conclusión, se observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente 
intentan desviar la atención de la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que 
expresamente se encuentra previsto en el artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro 
de las peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los 
intereses de las cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los 
trabajadores particulares. Esta posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para 
los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el 
Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa 
para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que aritméticamente se comprobará 
en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían 
generarse en el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los 
beneficios que en materia de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la 
presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los 
docentes del FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de 
pronunciamientos emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales 
pretende sustentar sus pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la 
jurisprudencia no corresponde a la que le endilga el demandante, situación a la se hará referencia 
puntualmente en el desarrollo de la contestación de la demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones 
de la demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar 
la indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo 
establecido, conforme con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados 
por un régimen especial de prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta 
improcedente la aplicación del régimen de qué trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades 
administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la 
sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como 
más adelante se demostrará en la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo 
específicamente reglado en el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 
de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 
en favor de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio 
para demostrar que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin 
el cumplimiento de la normativa establecida para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 
SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a 
las cesantías en favor de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico 
y probatorio para demostrar que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se 
llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en 
la presente defensa, se haga referencia a cómo se liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes 
afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser 
procedente el reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte 
corre la pretensión de este numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el 
Consejo de Estado han precisado con suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores 
cuando lo que se pretende es un reconocimiento indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren 
más a aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en 
la ley 1437 de 2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según 
lo dispuesto en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad 
pública cuenta con 10 meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento 
fáctico de las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento 
fáctico de las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones 
preliminares, el artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

referencia alguna a la forma o fechas en que se deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a 
que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta individual del docente. De la simple lectura del 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante está agregando textos que la norma 
que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de justicia en el 
entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la 
medida en que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial 
establecido en el inciso 2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por 
el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los 
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo 
de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-000-2009-00867-01, número 
interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG es mucho 
más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor de lo 
establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías 
existentes a 31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de 
acuerdo con la certificación de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de 
captación del sistema financiero durante el mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo 
Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma 
firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita ante el Consejo de Estado (Expediente: 
11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto no exista decisión de 
fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con plenos 
efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente 
fueron liquidados conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los 
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad que se encuentra en curso y que se describió en el numeral 
anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la demandante pretende que a la docente se le aplique un 
esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo 
pueden ser confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, 
por lo tanto, nos acogemos a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues 
si bien se corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el 
trámite de conciliación prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un 
extracto de la sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del 
expediente con radicado No. 08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y 
restablecimiento del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que 
debe entrar a resolver la jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la 
sanción por mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de 
intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías 
de los docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy 
respetuosamente procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten 
concluir que no hay lugar a acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar 
en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y 
SUS CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS 
TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta 
especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que 
sus recursos sean 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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y 
Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública 
No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el 
FOMAG es un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el 
objeto del contrato mismo, constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una 
sociedad fiduciaria (actualmente Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo cuenta, no se constituye como una entidad financiera y 
consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones financieras de que trata el Estatuto Orgánico 
del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia taxativamente las entidades que sí tienen 
esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente afiliado al FOMAG, el artículo 
15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de vinculación del 
docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 
3752 de 2003, a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros 
sistemas de administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen 
especial, funcionamiento y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los 
fondos privados de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

afiliados, independiente del patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas 
individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por 
su naturaleza, tienen las características de una entidad financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En 
cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se 
realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras 
de cesantías creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago 
de las cesantías. Esta modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades 
administradoras de cesantías creadas por la Ley 50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 
91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, las cesantías de los docentes no se administran en 
cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 
3118 de 1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado 
como un establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con 
personería jurídica, autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los 
servidores públicos y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, 
también se dispuso el esquema de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, 
cuando se regula los intereses de las cesantías para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de 
cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación 
de cada uno, como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE 
CESANTÍAS 

(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los 
afiliados independientes. 
(Decreto 1063 de 1991, artículo 
12, literal b) y artículo 31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo 
asociado. (Artículo 59 de la Ley 79 
de 1988, el Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de 
otras entidades de derecho 
público o privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de 
los empréstitos internos y 
externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título 
y los frutos naturales o civiles de 

El 5% del sueldo básico mensual 
del personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de 
inscripción equivalentes a una 
tercera parte del primer sueldo 
mensual devengado, y una tercera 
parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente 
al 8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman 
parte del rubro de pago por 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

públicas del sector salud, de la 
rama judicial o del nivel territorial. 
(Decreto 1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la 
nación a través del sistema 
general de participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la 
nación y las entidades territoriales 
por concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados 
por los activos que integran los 
portafolios del fondo. 
H. El producto de las operaciones 
de venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que 
resulte a favor de los portafolios 
del Fondo 

éstos; 
f) Los rendimientos que 
provengan de sus inversiones y 
rentas, cualquiera que sea su 
naturaleza; 
g) El producto de las operaciones 
de venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que 
resulte a favor del Fondo. 

servicios personales de los 
docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente 
a una doceava anual, liquidada 
sobre los factores salariales que 
forman parte del rubro de 
servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional 
que pague el Fondo incluidas las 
mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las 
Leyes 4 de 1966 y 33 de 1985, a 
cargo de los docentes, de toda 
nómina que les pague la Nación 
por servicios personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE 
CESANTÍAS 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 

SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares 
vinculados a través de contrato de 
trabajo.  

Trabajadores y servidores 
públicos. 
 
Trabajadores del sector privado 
que se afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma 
obligatoria, el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema 
de manejo de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas 
individuales para cada uno de sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este 
fondo cuenta, la cual surge a partir de lo dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que 
gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman 
con una pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los 
descuentos a los afiliados y los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la 
vigencia presupuestal respectiva se reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las 
cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se 
administra a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los 
recursos se administran conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato 
fiduciario y las determinaciones que apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad 
de caja permite que con el recaudo de todos los rubros se conforme una caja común destinada a 
atender el pago de las obligaciones asumidas, en este caso, lo correspondiente a las prestaciones 
económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de las cesantías) y los servicios de 
salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, 
y segundo, los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y 
trasladados al fondo, desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican 
cómo se apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y 
sus intereses (Ley 91 de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), 
normas que soportan el régimen especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia 
con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes 
fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad 
territorial con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de 
manera separada la deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito 
Público, la sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las 
cifras correspondientes a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades 
Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá 
disponer de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que 
correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se 
puede concluir que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los 
recursos están inmersos en el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de 
caja. Esta actuación es probatoriamente demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de 
vocera y administradora del FOMAG, emite comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas 
y a los encargados de las oficinas de prestaciones económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de 
entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el 
demandante reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el 
Comunicado No. 16 de 17 de diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha 
para presentar el reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha 
comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel 
nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no 
reporte oportuno de la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el 
pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, 
no contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, 
configurándose así la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como 
lo pretende el demandante, pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente 
dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, 
configura una imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 
300.000 docentes que se encuentran afiliados al FOMAG.           

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al 
FOMAG, la imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una 
consignación, los docentes tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla 
con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada 
en la Ley 50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es 
la consignación inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las 
cesantías de los docentes del FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y 
el Fondo Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías 
analizados, enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador 
que vinculan. En este acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular 
a cada trabajador y cómo la misma normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los 
docentes del servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales 
deberán ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa 
que, por un lado los docentes forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta 
obtener el pago de sus prestaciones sociales y, por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas 
de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida para tales efectos. Es decir, el ordenamiento 
jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema o figura de administración de 
sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen especial previsto para 
el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren 
vinculadas en una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una 
de las empresas administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del 
artículo 99 de la citada ley. A diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

este esquema tienen la posibilidad de escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de 
cesantías a la cual desean afiliarse y, adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de 
cesantías a otro, siempre y cuando sean de la misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y 
Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del 
sector privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados 
para este sistema de administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la 
misma ley, referente al cálculo de los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del 
Poder Público deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó 
que dicha afiliación no es aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a 
los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La 
excepción era apenas obvia, en razón a que los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial 
creado mediante una norma anterior.  
 
De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente 
deben ser administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del 
Ahorro, de acuerdo a la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la 
especificidad de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos 
concluir que el diseño que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de 
cesantías coherente, en donde, atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo 
de confusión respecto de su funcionamiento y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse 
para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma 
en que deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo 
relativo al régimen aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 
1989, artículo 15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del 
personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual 
sobre saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo 
con certificación de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captación 
del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento 
mediante el cual se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 
del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago 
de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de 
cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad 
Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta el quince (15) de marzo 
de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad 
a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del 
FOMAG en ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de 
“Determinar la destinación de los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las 
prestaciones sociales frente a la disponibilidad financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una 
distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la liquidación de los intereses de las cesantías los 
docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de abogados que representa a la docente, 
presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por inconstitucionalidad” del artículo 
4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 11001032500020210068600 (3740-
2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías 
tiene plena vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la 
presente acción judicial el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se 
hace referencia, máxime cuando es su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través 
de la autoridad competente para declararla.        
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, 
el numeral 2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por 
fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con 
respecto a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que 
el esquema previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la 
suma causada en el año o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los 
trabajadores particulares: (i) no tienen la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se 
realice respecto del saldo acumulado de cesantías, sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) 
la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las fluctuaciones de la economía, hecho que sí está 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la certificada por la hoy Superintendencia 
Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 
de la Ley 432 de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la 
cuenta de cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la 
Unidad de Valor Real-UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por 
la entidad nominadora correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la 
fracción de año que se liquide definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta 
las fechas en las que fue consignada cada fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se 
denominarán en UVR y se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el 
Banco de la República, con base en la fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías 
en el Fondo Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de 
cesantías, sino que se replica la fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. 
En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado a la variación de la UVR certificada por el Banco de la 
República, más no a la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez 
que, si bien los trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de 
la Ley 432 de 1998 establece que “Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las 
cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el 
artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en 
determinar si les asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en 
la Ley 50 de 1990 en su artículo 99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es 
menester memorar que de conformidad con el artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del 
régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en la ley 344 de 1996, los servidores públicos del 
nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de 
cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al régimen especial docente 
como pasa a verse: 
 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado 
y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las 
prestaciones económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados 
públicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan 
en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el 
precedente jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados 
públicos del orden nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial 
previsto en el Decreto 1582 de 1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a 
fondos privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en 
aras de conciliar los intereses de los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los 
mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 
15, numeral 3, de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por 
cada año de servicio o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario 
devengado, si no ha sido modificado en los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario 
promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales 
vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir 
del 1o. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y 
pagará un interés anual sobre saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, 
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de 
interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial 
promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del personal 
nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los 
empleados públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de 
conformidad con el artículo 5 de la Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros 
por entidad territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio ingresarán los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente 
afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual 
devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al 
ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago 
por los servicios personales de los docentes.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios 
personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, 
según sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden 
territorial que se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por 
la fracción correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la 
terminación del contrato de trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por 
fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto 
a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, 
en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador 
que incumpla el plazo señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas 
fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados 

públicos del orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y 

no a una cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro 

régimen, circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de 
favorabilidad como consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación opor-
tuna de las cesantías en el régimen especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más 
favorable al trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en 
favor de los trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorabilidad en la aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual 
supone que el funcionario público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el 
trabajador cuando exista un conflicto de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una 
determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos 
fuentes normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina 
en causas disímiles. En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 
Segunda Subsección “B” mediante sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 
2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 
 

“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina 
en causas disímiles. Por ejemplo, una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se 
origina ante la no consignación del empleador en los términos previstos por el Legislador, mientras 
que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón a la solicitud del interesado y la 
consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que reconoce la liquidación 
del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción moratoria 
prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el 
principio de favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido 
por la doctrina como la «facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre 
dos o más disposiciones legales o contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca 
y proteja el interés del trabajador, independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» 
. Al respecto, esta Corporación , ha señalado que la potestad del juez para optar por la regla más 
favorable para resolver un caso, implica necesariamente la concurrencia de dos elementos: «(i) la 
duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más interpretaciones, ello, en función de 
la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra interpretación tengan; y (ii) la noción 
de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser aplicables a los supuestos 
de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada 
sin efectos, en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables 
o una dualidad de interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía 
determinar el precepto que conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno 
Nacional al crear el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar 
el sistema prestacional de los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de 
regímenes que obedecían a las vinculaciones con las diferentes entidades territoriales, generó un 
grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con la expedición de la Ley 91 de 1989….” 
(Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto 
de ley, como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo 
administrado por una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

el equilibrio del Fondo y delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», 
en aras de «conciliar los intereses nacionales con los de los educadores», a través de la 
implementación de una norma que definiera en forma clara, las responsabilidades en materia 
prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en aquella época existían 
para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los docentes del 
sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son 
similares, dado que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por 
facultad de la ley, se establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la 
naturaleza de la cuenta especial de la Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los 
servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así como tampoco puede concluirse que la intención del 
legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la Ley 91 de 1989, respecto del sistema 
previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores particulares y aquellos 
servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la 
liquidación como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues 
se itera, la ley 50 de 1990 prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo 
privado de cesantías y los docentes son empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal 
única y exclusivamente a la cuenta especial de la Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen 
derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor rentabilidad pueda generar a la administración 
de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los 
docentes afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo 
administrador de la señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en 
uno y otro régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación 
definitiva a 31 de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte 
del empleador antes del 15 de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del 
trabajador y en el fondo de cesantías escogido por este.  En cambio, la administración de los recursos 
que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, se efectúa de manera distinta, por cuanto 
estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, los cuales se descuentan 
directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio y que deben 
ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el 
FOMAG, la entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de 
la secretaría de educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de 
cesantías del grupo de docentes a su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

de Educación Nacional y en los primeros 20 días del mes de enero de cada año; sin embargo, los 
valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la Fiduprevisora S.A. por el SGP, son 
manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle a cada docente en 
una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son destinados 
a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los 
valores correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados 
por la ley, lo cual implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o 
para financiar la educación y para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces 
destinados a su vivienda cuando así lo soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de 
febrero, teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las 
entidades territoriales una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los 
docentes, incluyendo las cesantías, descartando inmediatamente la sanción mora por consignación 
extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y 
competencias para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su 
artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados 
administrarán los recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e 
independientes de los demás ingresos de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad 
de caja con las demás rentas y recursos de la entidad territorial. Estos recursos, del sector educativo, 
no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o cualquier otra clase de disposición 
financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social 
y parafiscales de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones 
educativas estatales, se descontarán directamente de los recursos de la participación para educación 
del Sistema General de Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para 
perfeccionar el proceso de descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, 
incluidos los del Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y 
Crédito Público, y girados al Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales 
de previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo 
de las cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras 
disposiciones, hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y 
conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con 
recursos propios de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los 
establecimientos públicos que se hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, representará el saldo consolidado de la deuda de cada una de las entidades territoriales 
responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado de la deuda se tendrán en cuenta los 
aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales hasta la fecha de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad con 
la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, 
para el pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la 
transferencia correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los 
recursos trasladados al Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del 
sector educación.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones 
para Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del 
parágrafo 1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes 
y personal administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, 
financiado con los recursos de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la 
Nación, el situado fiscal, los recursos adicionales del situado fiscal y los recursos propios de 
departamentos y municipios, sin que la participación para educación exceda el 58.5% del total de los 
recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre 
los recursos que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las 
cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los 
siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual 
devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que 
forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda 
nómina que les pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del 
Magisterio.  
8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las 
prestaciones sociales adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar 
la Caja Nacional de Previsión Social y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir 
las reservas para el pago de las prestaciones económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará 
un corte de cuentas con las mencionadas entidades con el fin de determinar las sumas que éstas 
adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá estar perfeccionado a más 
tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los 
intereses recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales 
para personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 
2.” (Negrilla fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 
60 de 1993 y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes 
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros 
por entidad territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio ingresarán los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual 
devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente 
al ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de 
pago por los servicios personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios 
personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, 
según sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales 
educativos girarán en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los 
recursos determinados en los numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos 
definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el 
convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la respectiva entidad territorial o 
establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio 
del cual se reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 
91 de 1989 en relación con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio, dicho artículo describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la 
afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total 
del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los 
recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto de cesantías y pensiones. El monto 
de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público 
se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con el traslado de 
recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial 
aportará de sus recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación 
de cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están 
inmersos en el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones 
sociales de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses 
en la primera nómina de cada vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 
11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al 
Fondo del Magisterio, con régimen de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las 
Secretarías de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea 
por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el 
mencionado programa. (…) Una vez culminado el proceso de liquidación de cesantías en el pro-
grama HUMANO, cada Secretaría de Educación debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con el número reportes de docentes Ac-
tivos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel 
nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no 
reporte oportuno de la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los 
docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago 
de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRES-
TACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías 
con base en los reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de 
nominadora liquida las Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como 
vocera y administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, 
mediante el Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la 
fecha para presentar el reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en 
dicho comunicado se deja la siguiente fecha de entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel 
nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no 
reporte oportuno de la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los 
docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago 
de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado 
y negrilla fuera de texto) 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común 
con unidad de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando 
las que no se consignaron en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de 
generar el símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por 
parte del empleador al trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 
Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre 
de lo Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, 
ya que el numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la 
cancelación de «intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma 
causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al 
FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de 
cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la 
tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período», lo 
cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo 
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente 
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa 
comercial promedio del sistema de captación financiera certificado por la Superintendencia 
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías que a 31 de diciembre del respectivo año tenga 
acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre dicho auxilio, 
mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la norma, es que exista una 
reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para de esa manera, 
producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago de 
las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la 
totalidad del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno 
nacional y el de los educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en 
el proyecto de ley No 159 de 1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no 
consignación de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones 
Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población 
destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que 
contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el 
régimen especial al que está sometido el actor no contempla la sanción que solicita, situación distinta 
sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera otro tipo de beneficios o 
SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que 
«en consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del 
artículo 99 de la Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de 
manera expresa sanción por la no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una 
mirada inicial resultaría comprensible, sino fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

establecida para los trabajadores particulares y servidores públicos afiliados a las sociedades 
administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo orden, los docentes sí 
tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con fundamento en 
la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de Estado 
mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el 
docente oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas 
complementarias en cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio – FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada 
Secretaría de Educación con la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 
Secretarías de Educación para el pago y los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, 
si los reportes presentan novedades son devueltos a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las 
cesantías existentes a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que 
remiten anualmente las Entidades Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como 
cesantías, a este saldo se le aplica el DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo 
descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual 
de cesantías es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen 
de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para 
que puedan interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías 
causados por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago 
de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra 
establecida en el artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías 
de los trabajadores particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores 
conforme al Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones 
concordantes, les reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de 
diciembre de cada año, o en las fechas de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, 
tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente 
a aquel en que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la 
liquidación parcial de cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período 
anual, en cuantía proporcional al lapso transcurrido del año. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención 
autorizados por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de 
indemnización y por una sola vez un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado 
fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados 
al FOMAG quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el 
artículo 15 de la Ley 91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento 
mensual en el presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades 
territoriales, así mismo, se garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los 
recursos que están en el Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) 
perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de 
diciembre de cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya 
se encuentran girados al FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad 
con las normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a 
que solo es un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, 
siendo improcedente que se demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, 
existiendo falta de legitimación en la causa por pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de 
cesantías”, únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad 
operativa de “liquidación del valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el 
fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones 
respecto de la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su 
régimen especial son más favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la 
liquidación de intereses para los docentes afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo 
acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita en la norma general, que corresponde 
al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se 
describe como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes 
oficiales por norma especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo 
por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, 
la aplicación parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con 
esto aplicar de una norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la 
jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las 
cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar 
las liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el 
mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y 
hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de 
ley 50 de 1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos 
pagos programados en cuatro nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y 
diciembre, en virtud de lo dispuesto en el literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, 
reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE 
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben 
identificar qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en 
consecuencia proceder anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así 
como notificar a los educadores sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes 
interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG 
las liquidaciones de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por 
esta entidad frente a las liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al 
FOMAG anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, 
limita la fecha en la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan 
relación con los hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 
proferida por la Corte Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente 
al FOMAG, y en todo caso esta entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respec-
tivos intereses, situación distinta a los vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada 
por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, 
veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un 
precedente aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de 
vulneración a los derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las provi-
dencias judiciales cuestionadas en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción mo-
ratoria por no consignación oportuna de las cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 
de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar 
el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el 
Consejo de Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los 
tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consigna-
ción de las cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada 
por el Decreto 1582 de 1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión 
planteada: (i) versaba sobre una cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) 
que no involucraba la protección de derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal re-
suelta por el órgano de cierre de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que 
las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían un efecto decisivo o determinante en las providencias 
cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, 
Rad. 08001-23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela se-
ñalada en línea anterior y que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la 
Ley 50 de 1990, que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad 
al 15 de febrero y la sanción moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas 
fueron extendidas por disposición del artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos 
del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de 
cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, 
pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad territorial no le otorga la calidad de ser un 
maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son administradas por el FOMAG, cuya 
naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos pri-
vados creados a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre 
de efectuar la liquidación por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a 
favor del trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por 
concepto de la prestación social le pertenezaca al empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno 
y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus características y beneficios disimiles para sus afiliado 
que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del legislador al crear el FOMAG como una cuenta 
especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que prestan sus servicios al Estado, frente 
los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y manejar los recursos con-
formados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que se ajusta a los 
perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que 
con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de 
su vinculación, máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto 
de nombramiento fue expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de 
territorial, y en tal virtud, no le es aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 
1582 de 1998 se extendió únicamente a los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las 
normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a su vinculación con posterioridad al 1º 
de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 
de 1990, por ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No 
se accedió al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico 
aplicable a los docentes no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-
13. En virtud de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurí-
dicamente viable aplicar la sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo 
en el pago de cesantías parciales o definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el 
general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 
2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección se-
gunda, subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de 
Estado que también sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del 
servicio educativo departamental o municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

públicos del orden nacional y no se les extiende el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías 
contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la 
figura de la sanción moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos 
del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados 
administradores de cesantías. 
 
En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda 
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción mora-
toria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el deman-
dante en su calidad de docente vinculado al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema 
anualizado que regula a los servidores públicos del nivel territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 
de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1990, la aplica-
ción de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 
no procede en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del 
nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por 
disposición expresa del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no 
reunir la condición de ser empleado público del orden territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado 
administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 1990, toda vez que precisamente la finalidad 
del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones sociales de los maestros del sector 
oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 
1990, conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los em-
pleados públicos del orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad 
administrativa de la correspondiente entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización 
de la educación. 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia 
SU098/18 que indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial 
con fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el prin-
cipio de la inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, 
sino como un todo, como un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda 
la protección de los derechos de los trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 
53 constitucional, tal como lo ha considerado la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accio-
nante, la Sala está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una 
norma del empleo público –derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para 
regular las cesantías de trabajadores del sector particular –derecho laboral individual. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho prin-
cipio, y no se puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica 
íntegramente o no se aplica, pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el 
FOMAG, pues si se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico 
que los docentes siguieran perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios compara-
dos con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta 
claro que NO LE SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en 
precedencia, este  es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales 
de los docentes. 
 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las 
cesantías, la anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 
39 de 1998 expedido por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la 
Indemnización moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de 
Indemnización Moratoria por consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las 
disposiciones de la ley 50 de 1990 no son aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al 
efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó 
conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se 
procede, en los términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, 
modificado por el artículo 38 de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán 
y decidirán según lo regulado en los artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a 
formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el 
medio de control incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido 
por la administración. Es así como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN 
LEY 50/1990. Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual 
textualmente se plasmó en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 29 DE OCTUBRE DE 2021, frente a la 
petición presentada ante la Secretaria de Educación de Bogotá, el día 29 DE JULIO DE 2021”… 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto 
administrativo ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento 
indemnizatorio presentada el día 29 de julio de 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente 
contestación, se tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y 
administradora del FOMAG, dieron contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la 
entidad demandante, así:  
 

• Mediante oficio No. 2021017XXXX01X de 6 de agosto de 2021, Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la 
solicitud de indemnización moratoria por la no consignación en término de las cesantías 
correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación inoportuna de los intereses a las 
cesantías por el mismo periodo.  

 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente 
proceso, si se tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el 
silencio administrativo se configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación 
de una petición sin que se haya notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de 
septiembre de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con 
extremada precisión aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la 
ausencia de respuesta por parte de la administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la 
demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno 
procedimental se configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses 
luego de elevada una solicitud en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al 
respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio 
respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo mes y año, hecho que a todas luces demuestra que 
no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia de un acto de insubsistencia o de 
desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la 
ineptitud sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo 
considere pertinente, se ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite 
de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de 
realizar la actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe 
examinarse a la luz de las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 
1989 que realiza la desconcentración administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las 
funciones de administración del personal docente, dentro de las que se encontrarían su nombramiento, 
remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se emite la Ley 60 de 1993 derogada y 
reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 1272 de 2018 y el 
Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las entidades 
territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la 
obligación operativa de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que como se citó en párrafos precedentes es una 
cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, 
cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las prestaciones sociales 
de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 
de 1990 artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta 
mora, debido al descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que 
corresponden al valor de las prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” 
por parte del empleador “entidad territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido 
es realizar la actividad operativa de “liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas 
del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO, por tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por 
consiguiente, resulta claro que NO LE SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues 
como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, 
calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las 
prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico 
consignado en la sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes 
que se encuentren bajo los mismos supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como 
reiteradamente se señala en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas 
en una cuenta individual del docente en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto 
para este esquema en donde es inadmisible la administración a través de cuentas individuales. Para que esto 
sea posible se requeriría que el legislador desmonte el compendio de normas bajo la cual se erige la estructura 
del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el que actualmente se encuentra vigente. Así 
mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la entrada en vigencia de la Ley 1955 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de cuentas individuales; 
por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de los 
docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual 
respetuosamente solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal 
y jurisprudencial, que aquí se ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de 
unificación CE-SUJ-SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las 
cesantías anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de 
febrero de la anualidad siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los 
tres años siguientes, so pena de configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, 
el término prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera 
independiente por cada año, de tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de 
febrero del año siguiente a su causación para reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, 
so pena de su extinción. Indica que para la sanción moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de 
cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día siguiente a aquel en que vence el plazo 
consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero de la anualidad siguiente, 
el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la penalidad, so 
pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 21, se debe contabilizar el término de cuatro (4) 
meses para interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del 
acto expreso que negó el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el 
estudio correspondiente a efectos de que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido 
más de 45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de 
derecho, se pretende la indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto 

 
1 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

su improcedencia. Por tanto, con fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 
47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en 
costas cuando se establezca que se presentó la demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” 
(negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se condene en costas a la parte demandante 
y a favor de los demandados.      
 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los 
poderes oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran 
una determinada excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo 
constituyen deberá reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido 
más de 45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de 
derecho, se pretende la indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto 
su improcedencia. Por tanto, con fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 
47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en 
costas cuando se establezca que se presentó la demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” 
(negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se condene en costas a la parte demandante 
y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades 
territoriales, para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la 
primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de 
entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Edu-
cación De Los Intereses Moratorios. 
 

- Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir a la Gobernación del Chocó (Secretaría de Educación del Chocó) a efectos de que aporte 
las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite realizado respecto de la solicitud radi-
cada por la demandante. 

 
VIII. PETICIONES 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal 
del rubro dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los 
docentes para la vigencia 2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría 
de Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas 
las actuaciones realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la 
información al MEN- FOMAG para el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

 
VII. ANEXOS 

 
- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220013100 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE BALMIRO TRESPALACIOS CASTRO 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por 
carecer de sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera 
respetuosa al despacho ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando 
plantea la secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace 
referencia a apartes normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala 
que el artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en 
vigencia, las entidades territoriales, según el demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 
30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta individual del docente antes del 15 de febrero de la 
anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura del tenor literal del artículo 57 de la Ley 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto normativo mención alguna a 
estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas individuales de los 
docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En 
conclusión, se observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente 
intentan desviar la atención de la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que 
expresamente se encuentra previsto en el artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro 
de las peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los 
intereses de las cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los 
trabajadores particulares. Esta posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para 
los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el 
Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa 
para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que aritméticamente se comprobará 
en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían 
generarse en el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los 
beneficios que en materia de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la 
presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los 
docentes del FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de 
pronunciamientos emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales 
pretende sustentar sus pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la 
jurisprudencia no corresponde a la que le endilga el demandante, situación a la se hará referencia 
puntualmente en el desarrollo de la contestación de la demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones 
de la demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar 
la indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo 
establecido, conforme con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados 
por un régimen especial de prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta 
improcedente la aplicación del régimen de qué trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades 
administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la 
sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como 
más adelante se demostrará en la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo 
específicamente reglado en el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 
de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 
en favor de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio 
para demostrar que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin 
el cumplimiento de la normativa establecida para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 
SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a 
las cesantías en favor de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico 
y probatorio para demostrar que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se 
llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en 
la presente defensa, se haga referencia a cómo se liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes 
afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser 
procedente el reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte 
corre la pretensión de este numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el 
Consejo de Estado han precisado con suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores 
cuando lo que se pretende es un reconocimiento indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren 
más a aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en 
la ley 1437 de 2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según 
lo dispuesto en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad 
pública cuenta con 10 meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento 
fáctico de las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento 
fáctico de las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones 
preliminares, el artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

referencia alguna a la forma o fechas en que se deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a 
que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta individual del docente. De la simple lectura del 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante está agregando textos que la norma 
que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de justicia en el 
entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la 
medida en que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial 
establecido en el inciso 2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por 
el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los 
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo 
de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-000-2009-00867-01, número 
interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG es mucho 
más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor de lo 
establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías 
existentes a 31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de 
acuerdo con la certificación de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de 
captación del sistema financiero durante el mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo 
Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma 
firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita ante el Consejo de Estado (Expediente: 
11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto no exista decisión de 
fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con plenos 
efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente 
fueron liquidados conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 
“Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los 
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad que se encuentra en curso y que se describió en el numeral 
anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la demandante pretende que a la docente se le aplique un 
esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo 
pueden ser confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, 
por lo tanto, nos acogemos a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues 
si bien se corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el 
trámite de conciliación prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un 
extracto de la sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del 
expediente con radicado No. 08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y 
restablecimiento del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que 
debe entrar a resolver la jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la 
sanción por mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de 
intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías 
de los docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy 
respetuosamente procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten 
concluir que no hay lugar a acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar 
en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y 
SUS CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS 
TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta 
especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que 
sus recursos sean 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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y 
Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública 
No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el 
FOMAG es un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el 
objeto del contrato mismo, constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una 
sociedad fiduciaria (actualmente Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo cuenta, no se constituye como una entidad financiera y 
consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones financieras de que trata el Estatuto Orgánico 
del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia taxativamente las entidades que sí tienen 
esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente afiliado al FOMAG, el artículo 
15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de vinculación del 
docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 
3752 de 2003, a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros 
sistemas de administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen 
especial, funcionamiento y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los 
fondos privados de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

afiliados, independiente del patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas 
individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por 
su naturaleza, tienen las características de una entidad financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En 
cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se 
realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras 
de cesantías creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago 
de las cesantías. Esta modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades 
administradoras de cesantías creadas por la Ley 50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 
91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, las cesantías de los docentes no se administran en 
cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 
3118 de 1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado 
como un establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con 
personería jurídica, autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los 
servidores públicos y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, 
también se dispuso el esquema de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, 
cuando se regula los intereses de las cesantías para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de 
cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación 
de cada uno, como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE 
CESANTÍAS 

(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los 
afiliados independientes. 
(Decreto 1063 de 1991, artículo 
12, literal b) y artículo 31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo 
asociado. (Artículo 59 de la Ley 79 
de 1988, el Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de 
otras entidades de derecho 
público o privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de 
los empréstitos internos y 
externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título 
y los frutos naturales o civiles de 

El 5% del sueldo básico mensual 
del personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de 
inscripción equivalentes a una 
tercera parte del primer sueldo 
mensual devengado, y una tercera 
parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente 
al 8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman 
parte del rubro de pago por 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

públicas del sector salud, de la 
rama judicial o del nivel territorial. 
(Decreto 1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la 
nación a través del sistema 
general de participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la 
nación y las entidades territoriales 
por concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados 
por los activos que integran los 
portafolios del fondo. 
H. El producto de las operaciones 
de venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que 
resulte a favor de los portafolios 
del Fondo 

éstos; 
f) Los rendimientos que 
provengan de sus inversiones y 
rentas, cualquiera que sea su 
naturaleza; 
g) El producto de las operaciones 
de venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que 
resulte a favor del Fondo. 

servicios personales de los 
docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente 
a una doceava anual, liquidada 
sobre los factores salariales que 
forman parte del rubro de 
servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional 
que pague el Fondo incluidas las 
mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las 
Leyes 4 de 1966 y 33 de 1985, a 
cargo de los docentes, de toda 
nómina que les pague la Nación 
por servicios personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE 
CESANTÍAS 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 

SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares 
vinculados a través de contrato de 
trabajo.  

Trabajadores y servidores 
públicos. 
 
Trabajadores del sector privado 
que se afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma 
obligatoria, el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema 
de manejo de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas 
individuales para cada uno de sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este 
fondo cuenta, la cual surge a partir de lo dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que 
gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman 
con una pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los 
descuentos a los afiliados y los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la 
vigencia presupuestal respectiva se reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las 
cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se 
administra a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los 
recursos se administran conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato 
fiduciario y las determinaciones que apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad 
de caja permite que con el recaudo de todos los rubros se conforme una caja común destinada a 
atender el pago de las obligaciones asumidas, en este caso, lo correspondiente a las prestaciones 
económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de las cesantías) y los servicios de 
salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, 
y segundo, los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y 
trasladados al fondo, desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican 
cómo se apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y 
sus intereses (Ley 91 de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), 
normas que soportan el régimen especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia 
con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes 
fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad 
territorial con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de 
manera separada la deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito 
Público, la sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las 
cifras correspondientes a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades 
Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá 
disponer de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que 
correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se 
puede concluir que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los 
recursos están inmersos en el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de 
caja. Esta actuación es probatoriamente demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de 
vocera y administradora del FOMAG, emite comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas 
y a los encargados de las oficinas de prestaciones económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de 
entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el 
demandante reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el 
Comunicado No. 16 de 17 de diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha 
para presentar el reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha 
comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel 
nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no 
reporte oportuno de la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el 
pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, 
no contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, 
configurándose así la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como 
lo pretende el demandante, pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente 
dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, 
configura una imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 
300.000 docentes que se encuentran afiliados al FOMAG.           

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al 
FOMAG, la imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una 
consignación, los docentes tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla 
con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada 
en la Ley 50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es 
la consignación inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las 
cesantías de los docentes del FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y 
el Fondo Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías 
analizados, enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador 
que vinculan. En este acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular 
a cada trabajador y cómo la misma normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los 
docentes del servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales 
deberán ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa 
que, por un lado los docentes forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta 
obtener el pago de sus prestaciones sociales y, por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas 
de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida para tales efectos. Es decir, el ordenamiento 
jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema o figura de administración de 
sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen especial previsto para 
el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren 
vinculadas en una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una 
de las empresas administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del 
artículo 99 de la citada ley. A diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

este esquema tienen la posibilidad de escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de 
cesantías a la cual desean afiliarse y, adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de 
cesantías a otro, siempre y cuando sean de la misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y 
Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del 
sector privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados 
para este sistema de administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la 
misma ley, referente al cálculo de los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del 
Poder Público deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó 
que dicha afiliación no es aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a 
los afiliados del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La 
excepción era apenas obvia, en razón a que los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial 
creado mediante una norma anterior.  
 
De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente 
deben ser administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del 
Ahorro, de acuerdo a la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la 
especificidad de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos 
concluir que el diseño que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de 
cesantías coherente, en donde, atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo 
de confusión respecto de su funcionamiento y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse 
para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma 
en que deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo 
relativo al régimen aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 
1989, artículo 15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del 
personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual 
sobre saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo 
con certificación de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captación 
del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento 
mediante el cual se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 
del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago 
de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de 
cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad 
Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta el quince (15) de marzo 
de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad 
a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del 
FOMAG en ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de 
“Determinar la destinación de los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las 
prestaciones sociales frente a la disponibilidad financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una 
distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la liquidación de los intereses de las cesantías los 
docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de abogados que representa a la docente, 
presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por inconstitucionalidad” del artículo 
4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 11001032500020210068600 (3740-
2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías 
tiene plena vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la 
presente acción judicial el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se 
hace referencia, máxime cuando es su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través 
de la autoridad competente para declararla.        
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, 
el numeral 2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por 
fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con 
respecto a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que 
el esquema previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la 
suma causada en el año o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los 
trabajadores particulares: (i) no tienen la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se 
realice respecto del saldo acumulado de cesantías, sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) 
la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las fluctuaciones de la economía, hecho que sí está 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la certificada por la hoy Superintendencia 
Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 
de la Ley 432 de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la 
cuenta de cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la 
Unidad de Valor Real-UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por 
la entidad nominadora correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la 
fracción de año que se liquide definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta 
las fechas en las que fue consignada cada fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se 
denominarán en UVR y se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el 
Banco de la República, con base en la fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías 
en el Fondo Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de 
cesantías, sino que se replica la fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. 
En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado a la variación de la UVR certificada por el Banco de la 
República, más no a la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez 
que, si bien los trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de 
la Ley 432 de 1998 establece que “Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las 
cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el 
artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en 
determinar si les asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en 
la Ley 50 de 1990 en su artículo 99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es 
menester memorar que de conformidad con el artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del 
régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en la ley 344 de 1996, los servidores públicos del 
nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de 
cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al régimen especial docente 
como pasa a verse: 
 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado 
y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las 
prestaciones económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados 
públicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan 
en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el 
precedente jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados 
públicos del orden nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial 
previsto en el Decreto 1582 de 1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a 
fondos privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en 
aras de conciliar los intereses de los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los 
mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 
15, numeral 3, de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por 
cada año de servicio o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario 
devengado, si no ha sido modificado en los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario 
promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales 
vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir 
del 1o. de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y 
pagará un interés anual sobre saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, 
liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de 
interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial 
promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del personal 
nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los 
empleados públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de 
conformidad con el artículo 5 de la Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros 
por entidad territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio ingresarán los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente 
afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual 
devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al 
ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago 
por los servicios personales de los docentes.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios 
personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, 
según sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden 
territorial que se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por 
la fracción correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la 
terminación del contrato de trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por 
fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto 
a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, 
en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador 
que incumpla el plazo señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas 
fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados 

públicos del orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y 

no a una cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro 

régimen, circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de 
favorabilidad como consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación opor-
tuna de las cesantías en el régimen especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más 
favorable al trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en 
favor de los trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorabilidad en la aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual 
supone que el funcionario público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el 
trabajador cuando exista un conflicto de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una 
determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos 
fuentes normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina 
en causas disímiles. En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección 
Segunda Subsección “B” mediante sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 
2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 
 

“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina 
en causas disímiles. Por ejemplo, una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se 
origina ante la no consignación del empleador en los términos previstos por el Legislador, mientras 
que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón a la solicitud del interesado y la 
consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que reconoce la liquidación 
del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción moratoria 
prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el 
principio de favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido 
por la doctrina como la «facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre 
dos o más disposiciones legales o contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca 
y proteja el interés del trabajador, independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» 
. Al respecto, esta Corporación , ha señalado que la potestad del juez para optar por la regla más 
favorable para resolver un caso, implica necesariamente la concurrencia de dos elementos: «(i) la 
duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más interpretaciones, ello, en función de 
la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra interpretación tengan; y (ii) la noción 
de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser aplicables a los supuestos 
de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada 
sin efectos, en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables 
o una dualidad de interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía 
determinar el precepto que conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno 
Nacional al crear el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar 
el sistema prestacional de los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de 
regímenes que obedecían a las vinculaciones con las diferentes entidades territoriales, generó un 
grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con la expedición de la Ley 91 de 1989….” 
(Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto 
de ley, como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo 
administrado por una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

el equilibrio del Fondo y delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», 
en aras de «conciliar los intereses nacionales con los de los educadores», a través de la 
implementación de una norma que definiera en forma clara, las responsabilidades en materia 
prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en aquella época existían 
para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los docentes del 
sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son 
similares, dado que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por 
facultad de la ley, se establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la 
naturaleza de la cuenta especial de la Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los 
servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así como tampoco puede concluirse que la intención del 
legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la Ley 91 de 1989, respecto del sistema 
previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores particulares y aquellos 
servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la 
liquidación como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues 
se itera, la ley 50 de 1990 prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo 
privado de cesantías y los docentes son empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal 
única y exclusivamente a la cuenta especial de la Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen 
derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor rentabilidad pueda generar a la administración 
de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los 
docentes afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo 
administrador de la señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en 
uno y otro régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación 
definitiva a 31 de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte 
del empleador antes del 15 de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del 
trabajador y en el fondo de cesantías escogido por este.  En cambio, la administración de los recursos 
que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, se efectúa de manera distinta, por cuanto 
estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, los cuales se descuentan 
directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio y que deben 
ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el 
FOMAG, la entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de 
la secretaría de educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de 
cesantías del grupo de docentes a su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

de Educación Nacional y en los primeros 20 días del mes de enero de cada año; sin embargo, los 
valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la Fiduprevisora S.A. por el SGP, son 
manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle a cada docente en 
una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son destinados 
a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los 
valores correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados 
por la ley, lo cual implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o 
para financiar la educación y para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces 
destinados a su vivienda cuando así lo soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de 
febrero, teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las 
entidades territoriales una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los 
docentes, incluyendo las cesantías, descartando inmediatamente la sanción mora por consignación 
extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y 
competencias para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su 
artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados 
administrarán los recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e 
independientes de los demás ingresos de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad 
de caja con las demás rentas y recursos de la entidad territorial. Estos recursos, del sector educativo, 
no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o cualquier otra clase de disposición 
financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social 
y parafiscales de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones 
educativas estatales, se descontarán directamente de los recursos de la participación para educación 
del Sistema General de Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para 
perfeccionar el proceso de descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, 
incluidos los del Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y 
Crédito Público, y girados al Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales 
de previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo 
de las cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras 
disposiciones, hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y 
conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con 
recursos propios de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los 
establecimientos públicos que se hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, representará el saldo consolidado de la deuda de cada una de las entidades territoriales 
responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado de la deuda se tendrán en cuenta los 
aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales hasta la fecha de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad con 
la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, 
para el pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la 
transferencia correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los 
recursos trasladados al Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del 
sector educación.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones 
para Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del 
parágrafo 1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes 
y personal administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, 
financiado con los recursos de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la 
Nación, el situado fiscal, los recursos adicionales del situado fiscal y los recursos propios de 
departamentos y municipios, sin que la participación para educación exceda el 58.5% del total de los 
recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre 
los recursos que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las 
cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los 
siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual 
devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que 
forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda 
nómina que les pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del 
Magisterio.  
8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las 
prestaciones sociales adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar 
la Caja Nacional de Previsión Social y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir 
las reservas para el pago de las prestaciones económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará 
un corte de cuentas con las mencionadas entidades con el fin de determinar las sumas que éstas 
adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá estar perfeccionado a más 
tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los 
intereses recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales 
para personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 
2.” (Negrilla fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 
60 de 1993 y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes 
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros 
por entidad territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio ingresarán los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual 
devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente 
al ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de 
pago por los servicios personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios 
personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como 
aporte de los pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, 
según sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales 
educativos girarán en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los 
recursos determinados en los numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos 
definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el 
convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la respectiva entidad territorial o 
establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio 
del cual se reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 
91 de 1989 en relación con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio, dicho artículo describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la 
afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total 
del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los 
recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto de cesantías y pensiones. El monto 
de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público 
se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con el traslado de 
recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial 
aportará de sus recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación 
de cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están 
inmersos en el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones 
sociales de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses 
en la primera nómina de cada vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 
11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al 
Fondo del Magisterio, con régimen de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las 
Secretarías de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea 
por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el 
mencionado programa. (…) Una vez culminado el proceso de liquidación de cesantías en el pro-
grama HUMANO, cada Secretaría de Educación debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con el número reportes de docentes Ac-
tivos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel 
nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no 
reporte oportuno de la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los 
docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago 
de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRES-
TACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías 
con base en los reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de 
nominadora liquida las Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como 
vocera y administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, 
mediante el Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la 
fecha para presentar el reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en 
dicho comunicado se deja la siguiente fecha de entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel 
nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no 
reporte oportuno de la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los 
docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago 
de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado 
y negrilla fuera de texto) 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común 
con unidad de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando 
las que no se consignaron en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de 
generar el símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por 
parte del empleador al trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 
Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre 
de lo Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, 
ya que el numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la 
cancelación de «intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma 
causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al 
FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de 
cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la 
tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período», lo 
cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo 
percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente 
anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa 
comercial promedio del sistema de captación financiera certificado por la Superintendencia 
Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías que a 31 de diciembre del respectivo año tenga 
acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre dicho auxilio, 
mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la norma, es que exista una 
reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para de esa manera, 
producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago de 
las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la 
totalidad del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno 
nacional y el de los educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en 
el proyecto de ley No 159 de 1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no 
consignación de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones 
Sociales del Magisterio, ello obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población 
destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que 
contiene cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el 
régimen especial al que está sometido el actor no contempla la sanción que solicita, situación distinta 
sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera otro tipo de beneficios o 
SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que 
«en consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del 
artículo 99 de la Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de 
manera expresa sanción por la no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una 
mirada inicial resultaría comprensible, sino fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

establecida para los trabajadores particulares y servidores públicos afiliados a las sociedades 
administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo orden, los docentes sí 
tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con fundamento en 
la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de Estado 
mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el 
docente oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas 
complementarias en cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio – FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada 
Secretaría de Educación con la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 
Secretarías de Educación para el pago y los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, 
si los reportes presentan novedades son devueltos a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las 
cesantías existentes a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que 
remiten anualmente las Entidades Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como 
cesantías, a este saldo se le aplica el DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo 
descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual 
de cesantías es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen 
de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para 
que puedan interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías 
causados por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago 
de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra 
establecida en el artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías 
de los trabajadores particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores 
conforme al Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones 
concordantes, les reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de 
diciembre de cada año, o en las fechas de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, 
tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente 
a aquel en que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la 
liquidación parcial de cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período 
anual, en cuantía proporcional al lapso transcurrido del año. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención 
autorizados por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de 
indemnización y por una sola vez un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado 
fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados 
al FOMAG quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el 
artículo 15 de la Ley 91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento 
mensual en el presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades 
territoriales, así mismo, se garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los 
recursos que están en el Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) 
perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de 
diciembre de cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya 
se encuentran girados al FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad 
con las normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a 
que solo es un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, 
siendo improcedente que se demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, 
existiendo falta de legitimación en la causa por pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de 
cesantías”, únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad 
operativa de “liquidación del valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el 
fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones 
respecto de la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su 
régimen especial son más favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la 
liquidación de intereses para los docentes afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo 
acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita en la norma general, que corresponde 
al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se 
describe como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes 
oficiales por norma especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo 
por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, 
la aplicación parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con 
esto aplicar de una norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la 
jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las 
cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar 
las liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el 
mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y 
hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de 
ley 50 de 1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos 
pagos programados en cuatro nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y 
diciembre, en virtud de lo dispuesto en el literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, 
reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE 
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben 
identificar qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en 
consecuencia proceder anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así 
como notificar a los educadores sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes 
interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG 
las liquidaciones de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por 
esta entidad frente a las liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al 
FOMAG anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, 
limita la fecha en la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan 
relación con los hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 
proferida por la Corte Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente 
al FOMAG, y en todo caso esta entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respec-
tivos intereses, situación distinta a los vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada 
por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, 
veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un 
precedente aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de 
vulneración a los derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las provi-
dencias judiciales cuestionadas en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción mo-
ratoria por no consignación oportuna de las cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 
de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar 
el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el 
Consejo de Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los 
tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consigna-
ción de las cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada 
por el Decreto 1582 de 1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión 
planteada: (i) versaba sobre una cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) 
que no involucraba la protección de derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal re-
suelta por el órgano de cierre de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que 
las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían un efecto decisivo o determinante en las providencias 
cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, 
Rad. 08001-23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela se-
ñalada en línea anterior y que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la 
Ley 50 de 1990, que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad 
al 15 de febrero y la sanción moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas 
fueron extendidas por disposición del artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos 
del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de 
cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, 
pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad territorial no le otorga la calidad de ser un 
maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son administradas por el FOMAG, cuya 
naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos pri-
vados creados a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre 
de efectuar la liquidación por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a 
favor del trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por 
concepto de la prestación social le pertenezaca al empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno 
y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus características y beneficios disimiles para sus afiliado 
que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del legislador al crear el FOMAG como una cuenta 
especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que prestan sus servicios al Estado, frente 
los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y manejar los recursos con-
formados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que se ajusta a los 
perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que 
con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de 
su vinculación, máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto 
de nombramiento fue expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de 
territorial, y en tal virtud, no le es aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 
1582 de 1998 se extendió únicamente a los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las 
normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a su vinculación con posterioridad al 1º 
de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 
de 1990, por ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No 
se accedió al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico 
aplicable a los docentes no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-
13. En virtud de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurí-
dicamente viable aplicar la sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo 
en el pago de cesantías parciales o definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el 
general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 
2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección se-
gunda, subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de 
Estado que también sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del 
servicio educativo departamental o municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

públicos del orden nacional y no se les extiende el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías 
contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la 
figura de la sanción moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos 
del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados 
administradores de cesantías. 
 
En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda 
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción mora-
toria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el deman-
dante en su calidad de docente vinculado al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema 
anualizado que regula a los servidores públicos del nivel territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 
de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1990, la aplica-
ción de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 
no procede en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del 
nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por 
disposición expresa del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no 
reunir la condición de ser empleado público del orden territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado 
administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 1990, toda vez que precisamente la finalidad 
del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones sociales de los maestros del sector 
oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 
1990, conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los em-
pleados públicos del orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad 
administrativa de la correspondiente entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización 
de la educación. 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia 
SU098/18 que indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial 
con fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el prin-
cipio de la inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, 
sino como un todo, como un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda 
la protección de los derechos de los trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 
53 constitucional, tal como lo ha considerado la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accio-
nante, la Sala está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una 
norma del empleo público –derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para 
regular las cesantías de trabajadores del sector particular –derecho laboral individual. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho prin-
cipio, y no se puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica 
íntegramente o no se aplica, pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el 
FOMAG, pues si se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico 
que los docentes siguieran perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios compara-
dos con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta 
claro que NO LE SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en 
precedencia, este  es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales 
de los docentes. 
 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las 
cesantías, la anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 
39 de 1998 expedido por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la 
Indemnización moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de 
Indemnización Moratoria por consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las 
disposiciones de la ley 50 de 1990 no son aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al 
efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó 
conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se 
procede, en los términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, 
modificado por el artículo 38 de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán 
y decidirán según lo regulado en los artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a 
formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el 
medio de control incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido 
por la administración. Es así como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN 
LEY 50/1990. Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual 
textualmente se plasmó en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 29 DE OCTUBRE DE 2021, frente a la 
petición presentada ante la Secretaria de Educación de Bogotá, el día 29 DE JULIO DE 2021”… 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto 
administrativo ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento 
indemnizatorio presentada el día 29 DE OCTUBRE DE 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente 
contestación, se tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y 
administradora del FOMAG, dieron contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la 
entidad demandante, así:  
 

• Mediante oficio de fecha No. 2021017XXXX01X de agosto 6 de 2021 dio respuesta a la solicitud de 
indemnización moratoria por la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 
2020 e indemnización con consignación inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo 
periodo.  

 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente 
proceso, si se tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el 
silencio administrativo se configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación 
de una petición sin que se haya notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de 
septiembre de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con 
extremada precisión aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la 
ausencia de respuesta por parte de la administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la 
demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno 
procedimental se configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses 
luego de elevada una solicitud en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al 
respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio 
respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo mes y año, hecho que a todas luces demuestra que 
no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia de un acto de insubsistencia o de 
desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la 
ineptitud sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo 
considere pertinente, se ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite 
de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de 
realizar la actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe 
examinarse a la luz de las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 
1989 que realiza la desconcentración administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las 
funciones de administración del personal docente, dentro de las que se encontrarían su nombramiento, 
remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se emite la Ley 60 de 1993 derogada y 
reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 1272 de 2018 y el 
Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las entidades 
territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la 
obligación operativa de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que como se citó en párrafos precedentes es una 
cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, 
cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las prestaciones sociales 
de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 
de 1990 artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta 
mora, debido al descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que 
corresponden al valor de las prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” 
por parte del empleador “entidad territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido 
es realizar la actividad operativa de “liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas 
del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO, por tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por 
consiguiente, resulta claro que NO LE SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues 
como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, 
calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las 
prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico 
consignado en la sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes 
que se encuentren bajo los mismos supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como 
reiteradamente se señala en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas 
en una cuenta individual del docente en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto 
para este esquema en donde es inadmisible la administración a través de cuentas individuales. Para que esto 
sea posible se requeriría que el legislador desmonte el compendio de normas bajo la cual se erige la estructura 
del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el que actualmente se encuentra vigente. Así 
mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la entrada en vigencia de la Ley 1955 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de cuentas individuales; 
por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de los 
docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual 
respetuosamente solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal 
y jurisprudencial, que aquí se ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de 
unificación CE-SUJ-SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las 
cesantías anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de 
febrero de la anualidad siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los 
tres años siguientes, so pena de configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, 
el término prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera 
independiente por cada año, de tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de 
febrero del año siguiente a su causación para reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, 
so pena de su extinción. Indica que para la sanción moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de 
cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día siguiente a aquel en que vence el plazo 
consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero de la anualidad siguiente, 
el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la penalidad, so 
pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 21, se debe contabilizar el término de cuatro (4) 
meses para interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del 
acto expreso que negó el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el 
estudio correspondiente a efectos de que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido 
más de 45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de 
derecho, se pretende la indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto 

 
1 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

su improcedencia. Por tanto, con fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 
47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en 
costas cuando se establezca que se presentó la demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” 
(negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se condene en costas a la parte demandante 
y a favor de los demandados.      
 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los 
poderes oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran 
una determinada excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo 
constituyen deberá reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido 
más de 45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de 
derecho, se pretende la indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto 
su improcedencia. Por tanto, con fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 
47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en 
costas cuando se establezca que se presentó la demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” 
(negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se condene en costas a la parte demandante 
y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades 
territoriales, para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la 
primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de 
entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Edu-
cación De Los Intereses Moratorios. 
 

- Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir a la Gobernación del Chocó (Secretaría de Educación del Chocó) a efectos de que aporte 
las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite realizado respecto de la solicitud radi-
cada por la demandante. 

 
VIII. PETICIONES 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal 
del rubro dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los 
docentes para la vigencia 2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría 
de Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas 
las actuaciones realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la 
información al MEN- FOMAG para el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

 
VII. ANEXOS 

 
- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220013700 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE GEMMA ASTRID PEREA MOSQUERA 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 
secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 
individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 

2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 

de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 

relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 

meramente legal, precisando lo siguiente:  
 

“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 

para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 

de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 

deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 

de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 

vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 

La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 

controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 

inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  

 

“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 

Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 

fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 

que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 

con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 

a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 

Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 

[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 

Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 

ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 

beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     

 

Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 

consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 

jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 

considere dentro de su decisión.    

 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 

Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 

promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 9 DE DICIEMBRE DEL 2021 frente a la petición 
presentada ante MUNICIPIO DE SOACHA SECRETARIA DE EDUCACIÓN, el día 9 DE SEPTIEMBRE DEL 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 9 de septiembre de 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 
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Señora Juez 
Dra. LUZ MATILDE ADAIMECABRERA 
Juez Diecisiete (17) Administrativa de Oralidad del Circuito Judicial de Bogotá  
Sección Segunda 
correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co 

jadmin17bta@notificacionesrj.gov.co 

E. S. D. 

 

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. 

Radicado No. 11001-33-35-017-2022-0137-00. 

DEMANDANTE: GEMMA ASTRID PEREA MOSQUERA. 

DEMANDADO: NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-  

FOMAG - FIDUPREVISORA S.A. Y MUNICIPIO DE SOACHA  

ASUNTO: CONTESTACIÓN DEMANDA. 

 

JENNY CAROLINA RODRÍGUEZ MELO, abogada en ejercicio, identificada civil y 

profesionalmente como aparece al pie de mi firma, actuando como apoderada 

sustituta del municipio de Soacha, conforme al poder legalmente conferido y que me 

permito adjuntar con el presente escrito, estando dentro del término legal, acudo a 

su Despacho para dar CONTESTACIÓN A LA DEMANDA de la referencia y proponer 

excepciones en los siguientes términos: 

 

1. FRENTE A LOS HECHOS 

Hecho 1, 2, Y 3. NO SON HECHOS, en tanto se circunscribe a una transcripción 
normativa. 
 
Hecho 4. NO ES UN HECHO, en tanto constituye una apreciación que sobre la norma 

realiza el apoderado de la parte actora.  

Hecho 5. NO ES CIERTO. frente a mi representada, pues de acuerdo a lo contemplado 
en la Ley 91 de 1989, en su artículo 9 se establece que la actuación del Municipio, 

solamente se circunscribe al reconocimiento de las prestaciones sociales.  

Ahora bien, frente a la consignación o no, es un HECHO AJENO a mi representada, el 
mismo hace referencia a actuaciones por parte de la Nación – Ministerio de Educación 

Nacional – Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -  Fiduprevisora S.A. 

Hecho 6. NO ES CIERTO, que se haya configurado un acto ficto o presunto frente a 

la petición de la docente PEREA MOSQUERA por parte de mi representada, pues la 

docente no se encuentra vinculada con el Municipio de Soacha, sino con LA 

SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DISTRITO DE BOGOTÁ, nombrada a través del acto 

administrativo 794 del 13 de agosto de 1996 y posesionada el 29 de agosto de 1996, 

como se puede observar en el reporte OnBase que se adjunta al presente escrito como 

medio de prueba. 
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Hecho 7. NO ES CIERTO, que a la fecha no se haya expedido una respuesta de fondo 

sobre la información solicitada, esto es, información de cancelación de cesantías 

anuales de la vigencia del año 2021, petición radicada por los apoderados de la docente 

PEREA MOSQUERA. Por parte de mi representada, aunque como se ha venido 

manifestando la docente no pertenece a la planta de docentes de la Secretaría de 

Educación y Cultura del Municipio de Soacha, pero aun así y a través de respuesta 

masiva se le brindó la información concerniente a su solicitud, se emitió respuesta de 

fondo a través del oficio No. SOA2021EE009722 de fecha 16 de septiembre de 2021, 

notificándole a través del SAC la respuesta a la firma que representa a la docente, 

donde se indique que: 

“Mediante oficio adjunto nos permitimos dar respuesta a su solicitud de indemnización 

moratoria en el pago de cesantías e intereses a las cesantías de la vigencia 2020. 

Se anexa oficio de respuesta y radicado de traslado por competencia a Fiduprevisora.” 

Atendiendo lo anteriormente transcrito, el oficio que se adjunta es el SEM-DAF-P. S No. 

638 de fecha 07 de septiembre de 2021, oficio dirigido a la Directora de Prestaciones 

Económicas del FOMAG.  

Hecho 8. ES CIERTO, de conformidad a la certificación adjunta al escrito de demanda. 

Hecho 9: NO ES UN HECHO, es una transcripción jurisprudencial. 

 
2. FRENTE A LAS DECLARACIONES Y CONDENAS 

Desde ahora señalo que me opongo a la prosperidad de cada una de las pretensiones 

indicadas en el cuerpo de la demanda, ya que las mismas giran en torno a la 

declaratoria de existencia y nulidad del acto ficto o presunto configurado el día 09 de 

diciembre de 2021, frente a la petición de que se reconozca y pague la Sanción por 

Mora  por la no cancelación oportuna de las cesantías establecidas en la Ley 50 de 

1990, contados desde el 15 de febrero de 2021 fecha en que debió efectuarse el pago 

de las cesantías del año 2020, en el respectivo Fondo Pensional y hasta el momento 

en que se acredite el pago de los valores correspondientes en la cuenta individual del 

docente, como también solicita la indemnización por el pago tardío de los intereses a 

las cesantías, así las cosas, reitero mi oposición atendiendo  a que el municipio de 

Soacha no está legitimado en la causa por pasiva para responder sobre hechos u 

omisiones esto atendiendo a que: primero. La docente no se encuentra vinculada con 

la Secretaría de educación y Cultura de Soacha, sino que la misma se encuentra 

nombrada y posesionada en la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DISTRITO DE 

BOGOTÁ; y segundo.  Para el presente caso, la competencia es exclusiva de la Nación 

– Ministerio de Educación -  Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y 

la FIDUPREVISORA S.A. como se expondrá en el acápite de excepciones.  

 

Por lo anterior solicito a la señora Juez, se despachen de manera desfavorable las 

pretensiones de la demanda. 
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1. A las pretensiones de condena me opongo con los mismos fundamentos. 
 

2. A la condena en costas me opongo, por cuanto no está probado que el Municipio 

de Soacha -Secretaría de Educación haya actuado de manera temeraria o de mala 

fe. 

 

3. ARGUMENTOS DE LA DEFENSA 

 

• EXCEPCION PREVIA 
 

3.1. FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA RESPECTO 
DEL MUNICIPIO DE SOACHA 

Sea lo primero indicar que es importante tener en cuenta el lugar donde se encuentra 

vinculada la docente, pues con ello se puede precisar con claridad las partes que deben 

formar parte de la Litis; atendiendo el reporte de la plataforma OnBase se determina 

que la docente GEMMA ASTRID PEREA MOSQUERA, se encuentra vinculada con la 

Secretaría de Educación Distrital de Bogotá, nombrada a través del Acto Administrativo 

No. 794 de fecha 13 de agosto de 1996, y posesionada el 29 de agosto de 1996, así 

las cosas solicitamos a su señoría se sirva ordenar la desvinculación del presente 

proceso a mi representada MUNICIPIO DE SOACHA – SECRETARIA DE EDUCACION, 

por no tener incidencia en los hechos de la presente acción, y en su lugar se vincule a 

la Secretaría de Educación correspondiente, como es LA SECRETARÍA DE EDUCACIÓN 

DISTRITAL DE BOGOTÁ. 

No obstante, se debe tener en cuenta que con el fin de atender las obligaciones 

prestacionales del Estado frente al personal docente, a través 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, 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 fijara la Comisión que, en desarrollo del mismo, deberá Cancelarse a la 

sociedad fiduciaria, la cual será una suma fija, o variable determine con base en los 

costos administrativos que se generen.”  Es entonces esta entidad fiduciaria la que 

administra los recursos y paga las prestaciones, a las que hace referencia el 

demandante que le fueron consignadas de manera tardía. 

De acuerdo al contenido de dicha ley, la representación legal del Fondo Nacional de 

Prestaciones Sociales del Magisterio la tiene el Ministerio de Educación por ser la 

entidad responsable del pago de las prestaciones sociales de los docentes. Fue por ello 

que en el artículo 9 de la Ley 91 de 1989 establece "Las prestaciones Sociales que 

pagará el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serán reconocidas  

por  la  Nación  a  través  del  Ministerio  de  Educación  Nacional,  función que delegará de 

tal manera que se realice en las entidades territoriales“ (Subrayado y negrita ajenos al 
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texto original), de suerte que todas las solicitudes que tengan relación con ese 

específico aspecto, como es el caso de solicitud de la Sanción Mora que es el tema 

objeto de este proceso, están a cargo de la Nación- Ministerio de Educación Nacional- 

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 

Igualmente, frente al caso que nos ocupa, tenemos que, de acuerdo a lo contenido en 

el Acuerdo 039 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento para el 

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

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, emitido por el Consejo Directivo del 

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en sus artículos segundo y 

tercero se establece que: 

“ARTÍCULO SEGUNDO: La entidad territorial o el establecimiento público educativo 
oficial, debe remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la Secretaría 
de Educación del Departamento o del Distrito Capital, las liquidaciones anuales de 
cesantías en firme del grupo de docentes a que hace alusión el artículo anterior, 
discriminando los docentes de acuerdo al tipo de vinculación que tenían antes de la 
certificación de la entidad territorial, es decir, financiando, cofinanciado, nacional, 
recursos propios, establecimiento público. 

ARTÍCULO TERCERO: Las liquidaciones anuales de cesantías de los docentes serán 
reportadas por cada entidad territorial o por el establecimiento público educativo oficial 
a la respectiva Oficina Regional del Fondo del Magisterio en cada entidad territorial en 
medio magnético e impreso en los formatos diseñados y aprobados por el Ministerio de 
Educación Nacional para el efecto, en los primeros veinte (20) días del mes de enero de 
cada año.” 

Así las cosas, y de acuerdo a la normatividad antes transcrita, se puede evidenciar que 

la responsabilidad del Ente Territorial, corresponde ÚNICA Y EXCLUSIVAMENTE a 

realizar el reporte de cesantías de los docentes ACTIVOS y RETIRADOS, esta 

afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como 

vocera y administradora de los recursos del FOMAG,  dirigida a los Secretarios de 

Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 

territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses 

en la primera nómina de cada vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el 

Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 radicado 20200170161153 en el 

que se fijó:   

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el 
cual se estableció el procedimiento para el reconocimiento y pago de intereses a las 
cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen de cesantías anual, 
nos permitimos realizar algunas precisiones:  

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por 
las Secretarías de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos 
en línea por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG 
directamente desde el mencionado programa. Por lo tanto, se solicita a cada secretaría 
realizar todos los procesos necesarios, en cuanto a validación de valores, nombres, 
municipio, vinculación, fuente de recursos, etc., toda vez que son los soportes sobre los 
cuales se genera el valor a pagar por intereses a las cesantías y se asigna el punto de pago. 

Una vez culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada 
Secretaría de Educación debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio-FOMAG un informe consolidado con el número reportes de docentes Activos y 
Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor total de cesantías. Esta 
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información debe ser enviada al correo electrónico 
interesescesantias@fiduprevisora.com.co Como soporte documental, deben remitir al 
Fondo un oficio acompañado del reporte generado por HUMANO, los reportes IMPRESOS 
deben llegar firmados por la autoridad nominadora y por el pagador de la Entidad Territorial 
Certificada, ya que sin las mencionadas firmas los reportes carecen de validez. (…)” 
Subrayado y negrilla fuera de texto original. 

Por lo anterior solicito al señor Juez, se ordene la desvinculación y despachen de 

manera desfavorable las pretensiones de la demanda frente a mi representada, esto 

es, Municipio de Soacha – Secretaría de Educación. 

 

4. PRUEBAS Y EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO 

Solicito a la señora Juez se tenga como prueba, la documental que se aporta así: 

1) Copia del comprobante de nombramiento del aplicativo OnBase de fecha 15 de 

junio de 2022. 

5. ANEXOS 

El poder y sustitución para actuar, legalmente otorgado con sus respectivos anexos. 

6. NOTIFICACIONES 

 La docente Gemma Astrid Perea Mosquera, en el correo electrónico 
andagoyagemma1964@gmail.com 
 

 A la apoderada de la docente, en el correo electrónico 
notificacionescundinamarcalqab@gmail.com. 
 

 Ministerio Público, al correo electrónico lquinterot@Procuraduria.gov.co 
 

 A la suscrita apoderada en la Carrera 6 No. 10-42 Oficina 310 en la ciudad de 

Bogotá, correo electrónico sarabogadosconsultores@gmail.com y 
carolinarsarabogados@gmail.com. 
 

 A mi mandante en el Palacio de Gobierno, calle 13 No. 7-30 parque principal de 

Soacha Cundinamarca, correo electrónico 

notificaciones_juridica@alcaldiasoacha.gov.co 

 

De la señora juez atentamente, 

 

 

 

 
JENNY CAROLINA RODRIGUEZ MELO 

C.C. N 1.136.881.621 de Bogotá D.C. 

T.P. No. 224.738 del C.S. de la Judicatura 
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**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220014000 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE VICTOR HUGO PUENTES GONZALEZ 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 
secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 
individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 

2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 

de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 

relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 

meramente legal, precisando lo siguiente:  
 

“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 

para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 

de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 

deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 

de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 

vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 

La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 

controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 

inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  

 

“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 

Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 

fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 

que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 

con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 

a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 

Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 

[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 

Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 

ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 

beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     

 

Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 

consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 

jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 

considere dentro de su decisión.    

 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 

Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 

promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 30 DE OCTUBRE DE 2021, frente a la petición 
presentada ante la Secretaria de Educación de Bogotá, el día 30 DE JULIO DE 2021”. 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 30 de julio de 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220014200 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE ADRIANA JEANETH PAEZ AMAYA 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 
secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 
individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 

2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 

de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 

relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 

meramente legal, precisando lo siguiente:  
 

“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 

para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 

de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 

deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 

de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 

vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 

La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 

controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 

inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  

 

“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 

Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 

fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 

que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 

con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 

a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 

Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 

[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 

Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 

ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 

beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     

 

Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 

consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 

jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 

considere dentro de su decisión.    

 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 

Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 

promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. “Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 3 DE NOVIEMBRE DE 2021, frente a la petición 
presentada ante la secretaria de Educación de Bogotá, el día 03 DE AGOSTO DE 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 3 de agosto de 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co
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Bogotá D.C. 

 

Señor 

JUEZ DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO DE BOGOTÁ D.C.  

E.  S.  D. 

 

REFERENCIA:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO-LABORAL 

DEMANDANTE:  VICTOR HUGO PUENTES GONZÁLEZ 

DEMANDADA:  NACIÓN – MINISTERIO DE EDUCACION – FNPSM, BOGOTÁ 

D.C. SECRETARÍA DE EDUCACIÓN  

EXPEDIENTE:   2022-00140-00 

 
CONTESTACIÓN DEMANDA 

 

CARLOS JOSE HERRERA CASTAÑEDA, identificado con la C.C. No. 79.954.623 

de Bogotá y T.P. No. 141.955 del C.S.J., obrando en calidad de apoderado 

de la parte demandada SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DE BOGOTÁ conforme 

al poder que me fue conferido, por medio del presente escrito y estando 

dentro del término legal, procedo a contestar la demanda promovida en 

los siguientes términos: 

 

I 

A LAS PRETENSIONES Y CONDENAS 

 

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones y condenas de la 

demandante por carecer de fundamentos de hecho y de derecho en los 

siguientes términos: 

 

DECLARATIVAS 

 

1. Me opongo a la prosperidad de esta pretensión, habida consideración a 

que el demandante no tiene derecho a que se reconozca y pague la 

sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e 

indemnización por intereses, toda vez que las cesantías de la parte actora 

están regladas por el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de 

1989. 

 

2. Me opongo a la prosperidad de esta pretensión, habida consideración a 

que el demandante no tiene derecho a que se reconozca y pague la 

sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e 

indemnización por intereses, toda vez que las cesantías de la parte actora 

están regladas por el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de 

1989. 

 

CONDENATORIAS 

 

1. Me opongo a la prosperidad de esta pretensión, habida consideración a 

que el demandante no tiene derecho a que se reconozca y pague la 

sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e 

indemnización por intereses, toda vez que las cesantías de la parte actora 

están regladas por el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de 

1989. 

 

2. Me opongo a la prosperidad de esta pretensión, habida consideración a 
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que el demandante no tiene derecho a que se reconozca y pague la 

sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e 

indemnización por intereses, toda vez que las cesantías de la parte actora 

están regladas por el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de 

1989. 

 

3. Me opongo a la prosperidad de esta pretensión, habida consideración a 

que el demandante no tiene derecho a que se reconozca y pague la 

sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e 

indemnización por intereses, toda vez que las cesantías de la parte actora 

están regladas por el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de 

1989. 

 

4. Me opongo a la prosperidad de esta pretensión, habida consideración a 

que el demandante no tiene derecho a que se reconozca y pague la 

sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e 

indemnización por intereses, toda vez que las cesantías de la parte actora 

están regladas por el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de 

1989. 

 

5. Me opongo, teniendo en cuenta que, al no ser procedente de la nulidad 

del acto demandado, no es dable que se acceda a lo solicitado por la 

parte actora. 

 

6. Me opongo, teniendo en cuenta que, al no ser procedente de la nulidad 

del acto demandado, no es dable que se acceda a lo solicitado por la 

parte actora. 

 

II 

A LOS HECHOS 

 

Doy respuesta a cada uno de los hechos de demanda en el mismo orden 

de su formulación así: 

 

AL PRIMERO.- No corresponde a un hecho, es una referencia normativa al 

artículo 3 de la Ley 91 de 1989. 

 

AL SEGUNDO.- No corresponde a un hecho, es una referencia normativa al 

artículo 15 de la Ley 91 de 1989. 

 

AL TERCERO.- No corresponde a un hecho, pero valga aclarar que, el 

artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 

deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la 

consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta individual del 

docente. 

 

AL CUARTO.- No corresponde a un hecho, es una consideración de orden 

subjetivo de la parte actora, pero valga aclarar que, el artículo 57 de la Ley 

1955 de 2019 se contrae a indicar que “las cesantías definitivas y parciales 



3 
 

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”, más no hace 

referencia alguna a la forma o fechas en que se deben pagar los intereses 

de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba 

realizarse en una cuenta individual del docente. 

 

AL QUINTO.- No corresponde a un hecho, es una manifestación propia de 

una pretensión. 

 

AL SEXTO.- Es una afirmación cierta la presentación de la solicitud formulada 

por la parte actora, pero también lo es, que no tiene derecho al 

reconocimiento reclamado como se explicará más adelante. 

 

AL SÉPTIMO.- Es una afirmación cierta la presentación de la solicitud de 

conciliación prejudicial. 

 

AL OCTAVO.- No corresponde a un hecho, sino a la trascripción de un 

extracto de la sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por 

el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 08001-23-33-

0002014-00132-01.                   

 

III 

RAZONES Y FUNDAMENTOS DE LA DEFENSA 

 
RÉGIMEN LEGAL DE LAS PRESTACIONES DE LOS DOCENTES. 

 

Desde la expedición de la Ley 812 de 2003 por la cual se aprueba el Plan 

Nacional de Desarrollo 2003, se consagró en su artículo 81 lo siguiente: 

 
 "El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que 

se encuentren vinculados al servicio público educativo oficial, es el establecido para el 

Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la 

presente ley. 

 

El Gobierno Nacional buscará la manera más eficiente para administrar las recursos del 

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para lo cual contratará estos 

servicios con aplicación de los principios de celeridad, transparencia, economía e 

igualdad, que permita seleccionar la entidad fiduciaria que ofrezca y pacte las mejores 

condiciones de servicio, mercado, solidez y seguridad financiera de conformidad con 

lo establecido en el artículo 3o de la Ley  91 de 1989. En todo caso el Fondo Nacional 

de Prestaciones Sociales del Magisterio se administrará en subcuentas independientes, 

correspondiente a los recursos de pensiones, cesantías y salud.” 

 

Por su parte el artículo Art 2° y 3° de la Ley 91 de 1989 a través de la cual se 

crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, refiere a la 

forma como se asumirán las obligaciones prestacionales de los docentes, 

entre la nación y los entes territoriales, de la siguiente manera: 

 
Artículo 2º.- De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Nación y las entidades 

territoriales, según el caso, asumirán sus obligaciones prestacionales con el personal 

docente, de la siguiente manera: 

 

(…) 

 

5.- Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se causen a 

partir del momento de la promulgación de la presente Ley, son de cargo de la Nación 
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y serán pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; pero las 

entidades territoriales, la Caja Nacional de Previsión Social, el Fondo Nacional de Ahorro 

o las entidades que hicieren sus veces, pagarán al Fondo las sumas que resulten 

adeudar hasta la fecha de promulgación de la presente Ley a dicho personal, por 

concepto de las prestaciones sociales no causadas o no exigibles.  

 

Artículo 3°.- Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como 

una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 

estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos serán manejados por una entidad 

fiduciaria estatal o de economía mixta, en la cual el Estado tenga más del 90% del 

capital.  

 

Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribirá el correspondiente contrato de fiducia 

mercantil, que contendrá las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de 

la presente Ley y fijará la Comisión que, en desarrollo del mismo, deberá cancelarse a 

la sociedad fiduciaria, la cual será una suma fija, o variable determinada con base en 

los costos administrativos que se generen. La celebración del contrato podrá ser 

delegada en el Ministro de Educación Nacional. 

 

El Fondo será dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestación 

descentralizada de los servicios en cada entidad territorial sin afectar el principio de 

unidad." (Subrayado fuera de texto). 

 

INEXISTENCIA DE CUENTAS INDIVIDUALES PARA LOS DOCENTES AFILIADOS AL 

FONDO NACIONAL DE PREATCIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO 

 

A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del 

Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo de las cesantías de los 

docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas 

individuales para cada uno de sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de 

la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 

dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su 

funcionamiento, así:  

 

1. Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos 

del FOMAG se conforman con una pluralidad de fuentes, que 

corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los 

afiliados y los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, 

durante la vigencia presupuestal respectiva se reserva el pasivo prestacional 

de los docentes, incluyendo las cesantías.  

 

2. La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el 

patrimonio autónomo que se administra a través de un esquema fiduciario 

al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 

conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del 

contrato fiduciario y las determinaciones que apruebe el Consejo Directivo 

del FOMAG.  

 

3. La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio 

de unidad de caja permite que con el recaudo de todos los rubros se 

conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones 

asumidas, en este caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas 

de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de las cesantías) y los 

servicios de salud.  
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De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay 

cuentas individuales para los docentes, y segundo, los valores que 

corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están 

presupuestados y trasladados al fondo, desde el primer mes de cada 

vigencia.  

   

Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta 

un conjunto de normas que indican cómo se apropian los recursos que 

conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus 

intereses (Ley 91 de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 

196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen especial del 

Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo 

dispuesto en el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003. Es así como este 

procedimiento surte las siguientes fases:  

 

1. Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo 

prestacional a cargo de la entidad territorial con el FOMAG. Este cálculo se 

elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera 

separada la deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

 

2. Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del 

Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la sociedad fiduciaria (en este 

caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras 

correspondientes a este concepto.  

 

3. Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional 

de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 

Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

 

4. En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, 

la entidad territorial deberá disponer de sus propios recursos hasta cubrir la 

totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 

Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de 

las cesantías y sus intereses, se puede concluir que anualmente se realiza la 

actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos 

están inmersos en el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo 

el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 

demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de 

vocera y administradora del FOMAG, emite comunicados a las diferentes 

Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de 

prestaciones económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de 

entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera 

nómina de cada vigencia.  

 

Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el 

periodo de cesantías del cual el demandante reclama que presuntamente 

no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 

16 de 17 de diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos 

operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para pago de 

intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se 

especificó lo siguiente: 
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“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías 

de Educación a nivel nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta 

fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 

información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los 

docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que 

se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las 

prestaciones a favor de los docentes”      

 

Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes 

conclusiones:  

 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas 

fueron puntualmente citadas, no contempla la posibilidad de la apertura de 

cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así la 

imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, 

como lo pretende el demandante, pues el FOMAG se rige por el principio 

de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la 

figura de un fondo común, configura una imposibilidad física para aperturar 

cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 

encuentran afiliados al FOMAG.   

         

3. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales 

para cada docente afiliado al FOMAG, la imposibilidad se extiende a la 

figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los 

docentes tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su 

solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

 

4. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la 

sanción moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990, artículo 99, para el 

escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la 

consignación inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad 

de la consignación de las cesantías de los docentes del FOMAG, de contera 

se descarta algún tipo de sanción.     
 

Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a 

las administradoras de cesantías y el Fondo Nacional del Ahorro 

 

Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan 

los tres regímenes de cesantías analizados, enfatizando en su naturaleza 

jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que 

vinculan. En este acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación 

que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 

normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  

 

1. Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  

 

De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por 

el Decreto 3752 de 2003, los docentes del servicio público educativo que 

estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán 

ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 

FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes forzosamente 
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deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el 

pago de sus prestaciones sociales y, por otra parte, sus cesantías deben ser 

reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación 

establecida para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé 

que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema o figura de 

administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador 

deben someterse al régimen especial previsto para el magisterio, el cual no 

ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  

 

2. Fondos Privados de Cesantías: 

 

De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas 

personas que se encuentren vinculadas en una relación laboral regida 

mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de 

las empresas administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó 

en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A diferencia de los 

docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este 

esquema tienen la posibilidad de escoger libremente la entidad 

administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse 

y, adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de 

cesantías a otro, siempre y cuando sean de la misma naturaleza (Ley 50 de 

1990, artículo 99, numeral 5).  

 

En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., 

Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 

 

Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, 

que permite a los trabajadores del sector privado su afiliación en el Fondo 

Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para 

este sistema de administración de las cesantías, con excepción de lo 

relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de los 

intereses de las cesantías.           

 

3. Fondo Nacional del Ahorro: 

 

Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores 

públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público deben afiliarse al Fondo 

Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que 

dicha afiliación no es aplicable al personal uniformado de las Fuerzas 

Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 

Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La 

excepción era apenas obvia, en razón a que los docentes se encuentran 

cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  

 

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la 

Rama Ejecutiva forzosamente deben ser administradas a través de una 

figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del 

Ahorro, de acuerdo a la normativa y reglamentación prevista para tales 

efectos. 

 

Conclusiones: 

 

De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan 
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puntualmente las normas que se refieren a la especificidad de la tipología 

de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, 

podemos concluir que el diseño que hasta la fecha se encuentra vigente 

corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en 

donde, atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a 

ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento y las reglas que, 

según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago 

de las respectivas cesantías.         
 

 

DEL CASO EN CONCRETO – IMPOSIBILIDAD DE ACCEDER A LAS PRETENSIONES 

DE LA DEMANDA, EN CONSIDERACIÓN A LOS DIFERENTES REGÍMENES DE 

INTERESES DE CESANTÍAS. 

 

Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones 

gira en torno a la oportunidad y forma en que deben pagarse los intereses 

de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo 

relativo al régimen aplicable en cada uno de los regímenes:  

 

4. Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 

 

En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del 

FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 15, señala 

expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías 

del personal docente, así:  

 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 

reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 

cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas 

anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte 

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 

Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de 

captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 

Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del 

FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual se hace efectivo el 

mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 

del acuerdo que se cita, indica:  

 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 

del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de 

marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la 

Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 

tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo 

a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad 

Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero 

hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que 

la entidad territorial reporte la información con posterioridad a 

ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, 

de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de 

Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 

Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y 

publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en ejercicio de las funciones 
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establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de 

“Determinar la destinación de los recursos y el orden de prioridad conforme 

al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 

financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución 

equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la liquidación de los intereses de 

las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, 

la firma de abogados que representa a la docente YIRA PATRICIA IBARGUEN 

GIRÓN, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad 

simple por inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, 

al cual le fue asignado el expediente No. 11001032500020210068600 (3740-

2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese 

alto tribunal.  

 

Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG 

en materia de intereses de cesantías tiene plena vigencia, por tanto, no 

puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de 

la presente acción judicial el juez de esta causa decrete una especie de 

“derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime 

cuando es su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la 

disposición a través de la autoridad competente para declararla.        

 

5. Fondos Privados de Cesantías: 

 

Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores 

vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 2 del artículo 99 de la 

Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  

 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 

12% anual o proporcionales por fracción, en los términos de las 

normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con 

respecto a la suma causada en el año o en la fracción que se 

liquide definitivamente.” 

 

A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los 

trabajadores particulares encontramos que el esquema previsto es un 

porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se 

aplica a la suma causada en el año o en la respectiva fracción. Nótese, que 

a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no 

tienen la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías 

se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, sino por el de cada 

año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, 

sin que se consideren las fluctuaciones de la economía, hecho que sí está 

previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 

certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la 

comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo 

período.  

 

• Fondo Nacional del Ahorro: 

 

En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra 

expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 de 1998, el cual señala 

lo siguiente:  
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“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro 

reconocerá y abonará en la cuenta de cesantías de cada servidor 

público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la 

Unidad de Valor Real-UVR, certificada por el Banco de la República, 

sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 

correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por 

la fracción de año que se liquide definitivamente. No obstante, el 

cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue 

consignada cada fracción. 

 

Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro 

por este concepto se denominarán en UVR y se reexpresarán en 

pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de 

la República, con base en la fecha de consignación de cada una de 

las fracciones.” 

 

Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la 

liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo Nacional del 

Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto 

de cesantías, sino que se replica la fórmula de las AFP correspondiente al 

valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se 

encuentra atado a la variación de la UVR certificada por el Banco de la 

República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 

financiero durante el mismo período.  

 

Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de 

inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los trabajadores 

particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 

de la Ley 432 de 1998 establece que “Los empleadores del sector privado 

deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al 

Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 

99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

SOBRE EL PRINCIPO DE INESCINDIBILIDAD 

 

En línea con el recuento normativo expuesto, las características de cada 

sistema de cesantías tiene claramente delimitada sus reglas en la legislación. 

Es así como para el caso de los docentes del FOMAG, la ley no dispuso la 

existencia de cuentas individuales en la cual se debieran consignar sus 

cesantías, sino que el fondo cuenta se encuentra estructurado en el 

principio de “unidad de caja”. En todo caso, sus cesantías e intereses de 

cesantías se encuentran plenamente garantizados, lo cual, en últimas, 

cumple fielmente los presupuestos constitucionales (artículos 42 y 48) en que 

se sustenta el auxilio de cesantías, esto es: (i) subvencionar las necesidades 

del trabajador mientras permanece cesante, y (ii) atender otros 

requerimientos importantes del trabajador como vivienda y educación.  

 

El hecho de que en el sistema normativo de los docentes se prescinda de la 

herramienta financiera de las cuentas individuales no pone en peligro el 

acceso a este auxilio, por tanto, en el derecho positivo no se incorporó algún 

tipo de indemnización frente a una consignación tardía en una cuenta 

individual, pues es imposible que este hecho se de en la realidad. Bajo ese 

entendimiento, el Consejo de Estado advirtió que lo que sí debía protegerse 



11 
 

era el pago oportuno del auxilio de cesantías, y para lo cual dio lugar a la 

sanción moratoria en la Sentencia SU-00580 de 2018.   

 

en tanto y que, lo que sí puede darse materialmente es el pago 

extemporáneo de las cesantías legalmente solicitadas, frente a lo cual, es 

sabido que la sentencia de unificación 00580 de 2018 del Consejo de Estado 

sentó jurisprudencia respecto a dicha situación.  

 

Ahora bien, el hecho que ha generado la apertura del presente debate 

jurídico se encuentra fincado, en parte, al contenido del artículo 13 de la 

Ley 344 de 1996, reglamentado parcialmente por el Decreto 1582 de 1998, 

el cual señala:  

 

“Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la 

Ley 91 de 1989, a partir de la publicación de la presente Ley, las 

personas que se vinculen a los Órganos y Entidades del Estado 

tendrán el siguiente régimen de cesantías: Ver Art. 3° Decreto 

Nacional 1919 de 2002 

  

a) El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva 

de cesantías por la anualidad o por la fracción correspondiente, sin 

perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la 

terminación de la relación laboral; 

  

b) Les serán aplicables las demás normas legales vigentes sobre 

cesantías, correspondientes al órgano o entidad al cual se vinculen 

que no sean contrarias a lo dispuesto en el literal a) del presente 

artículo; 

(…)” (negrillas fuera del texto original) 

  

En la extensión que esta ley realizó respecto de las personas que se 

vincularan a los órganos y entidades del Estado, hizo salvedad expresa a las 

particularidades del sistema de cesantías de los docentes que se rigen por 

la Ley 91 de 1989. La alocución legislativa no pudo ser más contundente al 

respecto, ya que se apoyó en la secuencia léxica “Sin perjuicio de”, que 

quiere decir “dejando a salvo a”. La misma Corte Constitucional advierte en 

la Sentencia SU-098 de 2018, que cuando existen controversias en la 

aplicación de dos normas que rijan una misma situación laboral se debe 

escoger la más favorable al trabajador; sin embargo, esto no se puede 

realizar de espaldas al principio de inescindibilidad, para lo cual reseña: “El 

principio de favorabilidad como mandato constitucional debe guardar 

consonancia con el principio de inescindibilidad, en este sentido su 

armonización consiste en que una vez se elige la norma más favorable, esta 

debe aplicarse en su totalidad sin escindir su contenido.”.  

 

Se pregunta entonces: ¿Cómo puede aplicarse una norma suprimiendo una 

frase expresamente consignada en ella? A nuestro juicio, es imposible 

desprenderse de la salvedad que puntualmente señala la ley respecto de 

lo estipulado en la Ley 91 de 1989. Una interpretación en contrario 

contraviene la armonía y consonancia que debe imponerse para que 

coexistan los dos principios en la resolución de un caso particular.  

 

En los hechos de la presente demanda, encontramos que el apoderado de 

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5496#1
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5496#1
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la parte demandante fuerza las normas que rigen el imperio de las cesantías 

de los docentes del FOMAG a decir cosas que el legislador no ha 

contemplado. Y, a través de una cuestionable práctica, agrega textos 

inexistentes al contenido del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, buscando 

quizás la formación de una especie de “Lex Tertia” que, aunque 

controvertida, corresponde a una figura que en el derecho penal 

excepcionalmente aplican los jueces en sus decisiones.      

 

III 

EXCEPCIONES 

 

Como consecuencia de los presupuestos expuestos en el capítulo que 

precede, me permito proponer las siguientes excepciones de fondo: 

 

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN 

 

Cuando se analizó el problema jurídico, se hizo énfasis en la imposibilidad 

jurídica y material de administrar los recursos de las cesantías de los docentes 

del FOMAG bajo la figura de cuentas individuales, lo cual descarta, de 

contera, que se pueda ejecutar el acto físico de la consignación de las 

cesantías, hecho del cual pende la configuración de la sanción moratoria 

de que trata la Ley 50 de 1990, artículo 99.  

 

También se realizó una breve reseña de las órdenes que se desprenden de 

la sentencia de unificación SU-098 de 2018, en la cual la Corte Constitucional 

delimitó el rango interpretativo del principio de favorabilidad para la 

aplicación de la normativa relacionada con las cesantías de los docentes 

oficiales. Respecto del principio de inescindibilidad, dijo el alto tribunal que 

bajo ninguna medida podía entenderse la aplicación fragmentada de las 

normas que gobiernan el régimen especial de los docentes; por el contrario, 

anota esta jurisprudencia que “no se trata de normas excluyentes que 

exigen aplicar una u otra sino de disposiciones que se complementan”. Así 

las cosas, la interpretación que se le debe dar al caso concreto que nos trae 

al presente litigio debe salvaguardar el mandato expresado en la sentencia 

de unificación citada, es decir, bajo ninguna medida pueden dejarse de 

lado circunstancias legalmente reguladas como la imposibilidad de 

creación de cuentas individuales para las cesantías de los docentes y la 

misma imposibilidad de consignar sus cesantías en cuentas que la legislación 

no ha previsto. También se deben salvaguardar los procedimientos previstos 

en las normas vigentes para la liquidación de las cesantías y sus intereses, ya 

que una interpretación en contrario equivale a transgredir el principio de 

inescindibilidad y la jurisprudencia misma de la Corte Constitucional. Acto 

seguido, se debe verificar que para la vigencia de 2020 se hayan llevado a 

cabo los trámites a los que se refiere la Ley 91 de 1989, el Acuerdo No. 39 de 

1998, el principio de “unidad de caja” consignado en el artículo 57 de la Ley 

1955 de 2019 y las demás normas concordantes. Así las cosas, encontramos 

probado lo siguiente:  

 

- Fiduprevisora emitió el Comunicado No. 16 de 17 de diciembre de 

2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para 

presentar el reporte de cesantías para pago de intereses en la primera 

nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo 

siguiente:  
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“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las 

Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO 

DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte 

oportuno de la información a esta entidad, conllevará la no inclusión 

en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de 

las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la 

mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes”.  

 

- Tal como consta en los comprobantes aportados por la parte 

demandante, los intereses de cesantías de la señora Yira Patricia 

Ibarguen Girón correspondientes al año 2020 fueron pagadas en el 

mes de marzo de 2020, cumpliendo así lo dispuesto en el Acuerdo No. 

39 de 1998, artículo 4, expedido por el Consejo Directivo del FOMAG, 

el cual continúa teniendo plena vigencia hasta tanto la jurisdicción 

competente decida lo contrario. 

 

- Las cesantías de la señora Yira Patricia Ibarguen Girón, 

correspondientes a la vigencia de 2020, se encuentran garantizadas 

desde la realización de la actividad operativa de su liquidación y, por 

tanto, mal podría predicarse un trámite extemporáneo que de lugar 

a algún tipo de indemnización.  

 

Salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio 

hermenéutico consignado en la sentencia SU-098 de 2018, y es que en el 

presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 

50 de 1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción 

para los docentes que se encuentren bajo los mismos supuestos de hecho 

aquí expresados.  

 

Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible 

cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala en el texto del líbelo, 

se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una 

cuenta individual del docente en el FOMAG, siendo que la misma legislación 

previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 

administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible 

se requeriría que el legislador desmonte el compendio de normas bajo la 

cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo 

que derogue el que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el 

demandante cuando señala que esta obligación inicia con la entrada en 

vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás 

hace referencia a la constitución de cuentas individuales; por el contrario, 

ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones 

económicas de los docentes y la prestación de los servicios médico-

asistenciales.  

 

Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia 

de la obligación”, la cual respetuosamente solicitamos sea declarado como 

probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y 

jurisprudencial, que aquí se ha consignado.            

 

 

LEGALIDAD DE LOS ACTOS ACUSADOS: 
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Conforme ha sido reiterado en numerosas oportunidades por las Altas Cortes 

se entiende que la presunción de legalidad del acto administrativo, hace 

referencia a “la presunción de validez del acto administrativo mientras su 

posible nulidad no haya sido declarada por autoridad competente. La 

presunción de legitimidad importa, en sustancia, una presunción de 

regularidad del acto, también llamada presunción de “legalidad”, de 

“validez”, de “juridicidad” o pretensión de legitimidad.  

 

En el mismo sentido, se ha manifestado que la presunción de legalidad del 

acto administrativo es “la suposición de que el acto fue emitido conforme a 

derecho, dictado en armonía con el ordenamiento jurídico. Es una 

resultante de la juridicidad con que se mueve la actividad estatal.  La 

legalidad justifica y avala la validez de los actos administrativos; por eso crea 

la presunción de que son legales, es decir, se los presume válidos y que 

respetan las normas que regulan su producción” 

 

La presunción se desprende del hecho supuesto de que la administración 

ha cumplido íntegramente con la legalidad preestablecida en la 

expedición del acto, lo que hace desprender a nivel administrativo 

importantes consecuencias  entre ellas, la ejecutoriedad del mismo. 

 

Al respecto vale la pena finalizar reiterando lo expresado en el acápite de 

razones y fundamentos de derecho en el sentido de que las normas 

aplicables al caso concreto de la demandante son aquellas que en efecto 

ha contemplado la entidad demandada.  

 

PRESCRIPCION:  

 

La cual aplicaría conforme a las disposiciones legales y sobre aquellas 

solicitudes que han sobrepasado el término máximo legal para su 

reclamación. 

 

LA GENÉRICA O INNOMINADA.-  

 

Solicito al señor Juez que se sirva declarar probada cualquier otra excepción 

que resulte demostrada en el curso del proceso. 

 

IV 

PRUEBAS 

 

Solicito se tengan como pruebas a favor de la parte que represento las 

aportadas con la demanda, así como también el expediente administrativo 

de la demandante, el cual podrá ser consultado en el siguiente link. 

 
https://drive.google.com/drive/folders/1_uM31jtufCQ-rIdQO9cHErr68A3ToFPi?usp=sharing 
 

 

Aunado a lo anterior, valga tener en cuenta la inexistencia de una cuenta 

individual del actor en su calidad de docente que presta sus servicios a este 

ente territorial y afiliado forzoso al fondo nacional de prestaciones sociales 

del Magisterio. 
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V 

NOTIFICACIONES. 

 

Para efectos de notificaciones a la entidad que represento o al suscrito 

suministro los siguientes datos:  

 

A la entidad en la represento, SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA, en 

la Av. El Dorado No. 66 -  63 de Bogotá. 

 

Al suscrito en la Carrera 18 No. 137-53 Tercer piso de la ciudad de Bogotá o 

al Correo electrónico del apoderado: chepelin@hotmail.fr 

 

Del Señor Juez,  

 
CARLOS JOSE HERRERA CASTAÑEDA 

C.C. No. 79.954.623 de Bogotá  

T.P. No. 141.955 del C.S.J. 
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8   • DECRETO 	 JI 

2.4 MAR 2021 
"Por medio del cual se establecen lineamientos para el ejercicio de la representación 

judicial y extrajudicial de Bogota D.C., y se efectüan unas delegaciones" 

LA ALCALDESA MAYOR DE BOGOTA, D. C. 

En uso de sus facultades constitucionales y legales, en especial las conferidas por los 
numerales 1 y 3 del artIculo 315 de la Constitución Poiltica, los artIculos 35, 38 numerales 
1, 3, y 6; los artIculos 39 y 53 del Decreto Ley 1421 de 1993; el artIculo 9 de la Ley 489 de 
1998, los artIculos 159 y 160 de la Ley 1437 de 2011, ci artIculo 17 del Acuerdo Distrital 

257 de 2006 y, 

CONSIDERANDO: 

Que ci numeral 3 del artIculo 315 de la Constitución PolItica atribuye a los alcaldes la función 
de dirigir la acción administrativa del municipio; asegurar el cumplimiento de las funciones 
y la prestación de los servicios a su cargo; y representarlo judicial y extrajudicialmente. 

Que el artIculo 322 Idem establece que ci regimen politico, fiscal y administrativo de Bogota, 
Distrito Capital, será el que determinen la Constitución, las leyes especiales que para el 
mismo se dicten y las disposiciones vigentes para los municipios. 

Que el artIculo 35 del Decreto Ley 1421 de 1993 dispone que el/la Alcalde/sa Mayor es el/la 
jefe/a del gobiemo y de la administraciOn distrital, representa legal, judicial y 
extrajudicialmente a! Distrito Capital, y por disposición del artIculo 53 del mismo Estatuto, 
ejerce sus atribuciones por medio de los organismos o entidades creados por ci Concejo 
Distrital. 

Que ci articulo 9 de la Ley 489 de 1998 faculta a las autoridades administrativas, en virtud 
de lo dispuesto en la Constitución Politica para delegar las funciones a él conferidas por ci 
ordenamiento jurIdico, a sus colaboradores o a otras autoridades con funciones afines o 
complementarias, mediante acto de delegacion expreso. 

) 
Que asi mismo el artIculo 53 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de 10 

Contencioso Administrativo - Ley 1437 de 2011, en adelante CPACA dispone que los 
procedimientos y trámites administrativos podrán realizarse a través de medios electrónicos 
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y, para garantizar la igualdad de acceso a la administraciOn, la autoridad deberá asegurar 
mecanismos suficientes y adecuados de acceso gratuito a los medios eiectrónicos o permitir 
ci uso altemativo de otros procedimientos. 

Que el üitimo inciso del artIculo 159 del CPACA, determina que las entidades y Organos que 
conforman ci sector central de las administraciones del nivel territorial, están representadas 
por el respectivo gobernador o aicalde distrital o municipal. En los procesos originados en la 
actividad de los órganos de control del nivel territorial, la representación judicial 
corresponderá al respectivo personero o contralor. 

Que el iuitimo inciso del artIculo 160 del CPACA seflala que los abogados vinculados a las 
entidades püblicas pueden representarias en los procesos contencioso-administrativos 
mediante poder otorgado en la forma ordinaria, o mediante deiegacion general o particular 
efectuada en acto administrativo. 

Que ci artIculo 186 del CPACA dispone que "todas las actuaciones judiciales susceptibies de 
surtirse en forma escrita deberán realizarse a través de las tecnologIas de la inlormaciOn y las 
comunicaciones, siempre y cuando en su envIo y recepción se garantice su autenticidad, 
integridad, conservación y posterior consulta, de conformidad con la icy". 

Que de conformidad con lo seflalado en ci artIculo 197 del CPACA, las entidades püblicas 
de todos los niveles, que actüen ante la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, deben tener 
un buzón de correo electrónico exclusivamente para recibir notificaciones. 

Que la anterior disposición es concordante con lo previsto en ci artIculo 103 del Codigo 
General del Proceso - Ley 1564 de 2012, en adelante CGP, al determinar que en todas las 
actuaciones judiciales deberá procurarse el uso de las tecnologIas de la información y las 
comunicaciones en la gestión y trámite de los procesos judiciaies, con ci fin de faciiitar y 
agilizar ci acceso a iajusticia, asI como ampliar su cobertura. 

Que conforme lo estabiece el numeral 13 del artIcuio 2.2.22.2.1 del Decreto Nacional 1083 
de 2015, modificado por ci Decreto Nacional 1499 de 2017 dentro de las poilticas de gestión 
y desempeflo institucionai se encuentra la defensa j uridica. 
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Que el artIculo 17 del Acuerdo Distrital 257 de 2006, faculta a las autoridades administrativas 
del Distrito Capital para delegar el ejercicio de sus funciones a sus colaboradores o a otras 
autoridades con funciones afines o complementarias, de conformidad con la Constitución 
PolItica y la ley, especialmente con la Ley 489 de 1998. 

Que el artIculo 1 del Acuerdo Distrital 638 de 2016 creó el Sector Administrativo Gestión 
Juridica integrado por la Secretarla Juridica Distrital como una entidad del Sector Central, 
con autonomIa administrativa y fmanciera. 

Que el Decreto Distrital 323 de 2016 modificado por el Decreto Distrital 798 de 2019 y por 
el Decreto Distrital 136 de 2020, estableció la estructura organizacional y funciones generales 
de la Secretarla Juridica Distrital. 

Que conlorme con el artIculo 2 del Decreto Distrital 323 de 2016, modificado por el artIculo 
1 del Decreto Distrital 798 de 2019 la Secretarla Juridica Distrital se constituye como el ente 
rector en todos los asuntosjuridicos del Distrito Capital y tiene por objeto formular, orientar, 
coordinar y dirigir la gestión jurIdica de Bogota D.C.; asI como la definición, adopción, 
coordinación y ejecución de polIticas en materia de gestion judicial y representaciOn judicial 
y extrajudicial, entre otras. Por consiguiente, es necesario articular y orientar el ejercicio de 
la representación judicial y extrajudicial a la actual organización administrativa. 

Que el numeral 4 del artIculo 3 del referido Decreto Distrital 323 de 2016, establece en cabeza 
de la Secretarla Juridica Distrital el ejercicio del poder preferente a nivel central, 
descentralizado y local en los casos que la Administración lo determine. 

Que el artIculo 90 del Decreto Distrital 430 de 2018 "Por el cual se adopta el Modelo de 
Gestión Juridica Püblica del Distrito Capital y se dictan otras disposiciones" establece 
competencias especiales a cargo de la Secretarla Juridica Distrital, para ejercer el poder 
preferente a nivel central, descentralizado y local en los casos en que asI lo determine. 
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Que todas la entidades y organismos distritales del sector central, dentro de su estructura, 
cuentan con una dependencia que, entre otras funciones, se encarga de la representación 
judicial y extrajudicial de la respectiva entidad. 

Que es necesario reducir los trámites asociados a la suscripción de poderes generales, 
favoreciendo la celeridad y la economla procesal que demandan los trámites ante la 
jurisdicción. AsI como armonizar las delegaciones otorgadas a los jefes juridicos de las 
entidades en los Decretos Distritales de funciones de éstas, con el Decreto Distrital que 
concentra las reglas de la actividad litigiosa del Distrito. 

Que se requiere incorporar reglas generales en relación con las acciones tutelas, mej orar las 
delegaciones especiales en cabeza de las entidades del sector central y en general, impartir 
lineamientos que actualicen, orienten, unifiquen, articulen y fortalezcan la gestion judicial y 
extrajudicial, de acuerdo con los principios de la función administrativa y con los objetivos 
trazados por el Modelo Integrado de Planeación y Gestión. 

En mérito de lo expuesto, 

DECRETA: 

CAPTULO I 

REPRESENTACION JUDICIAL Y EXTRAJUDICIAL DE LAS ENTIDADES DE 
LA ADMINISTRACION DISTRITAL 

ArtIculo 1°.- Representación judicial y extrajudicial del sector central de la 
administración Distrital. Delegase a los Jefes y/o Directores de las Oficinas o direcciones 
JurIdicas y/o Subsecretarios JurIdicos de las entidades y organismos distritales del sector 
central la representación judicial y extrajudicial de Bogota, Distrito Capital, en relación con 
sus respectivos organismos, para todos aquellos procesos, acciones de tutela, diligencias, yb 
actuaciones judiciales, extrajudiciales o administrativas que se adelanten con ocasión de los 
actos, hechos, omisiones u operaciones que realicen, en que participen o que se relacionen 
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con asuntos inherentes a cada uno de ellos, conforme a su objeto, misionalidad y funciones; 
con las facultades, limitaciones y reglas previstas en ci artIculo 50  de este decreto. 

Parágrafo. En los casos en que la entidad cuente con más de una dependencia con funciones 
jurIdicas, la delegaciOn recae en aquella que, atendiendo a su estructura intema, desempefle 
la función de representación judicial y extrajudicial. 

ArtIculo 2°.- Representación judicial y extrajudicial del sector descentralizado de la 
administración Distrital. Las entidades del sector descentralizado conforme su naturaleza, 
se representan a sj mismas en to judicial y extrajudicial a través de sus representantes legates 
y conforme los actos de delegación internos. En armonia con las disposiciones y 
orientaciones contenidas en este Decreto se deberá garantizar la coordinación estratégica de 
la gestion judicial y extrajudicial con el sector central de la administración. 

Parágrafo. Cuando en un mismo proceso o actuación se vincule genéricamente al Distrito 
Capital, la Alcaidla Mayor de Bogota, y/o el/la Alcalde/sa Mayor de Bogota y a una entidad 
descentralizada, la entidad cabeza del sector central al que esta pertenezca, atenderá, en 
coordinación con la entidad descentralizada, la representación judicial y extrajudicial del 
sector central de la administración Distrital, sin perjuicio de las disposiciones contenidas en 
los artIculos 8° y 9° de este Decreto. 

ArtIculo 3°.- Representación judicial y extrajudicial de los órganos de control del orden 
distrital. Los órganos de control del orden distrital ejercerán su representación judicial y 
extrajudicial de conformidad con 10 previsto en los artIculos 104, 105 y 118 del Decreto Ley 
1421 de 1993 y los artIculos 159 y 160 del CPACA, o de las normas que los sustituyan. 

Paragrafo. Los procesosjudiciales que se adelanten contra los órganos de control distritaies, 
en los cuales se disponga la vincuiación de Bogota, Distrito Capital, la representaciónjudicial 
y extrajudicial del sector central de la administración, seth ejercida por la Dirección Distrital 
de Gestión Judicial de la SecretarIa Juridica Distrital, con las facultades previstas en ci 
artIculo 5 de este Decreto y en coordinación con ci ente de control. 
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Articulo 40•.. Representación judicial y extrajudicial del Concejo de Bogota. En los 
procesos judiciales y extrajudiciales, trámites administrativos que se deriven de los actos, 
hechos, omisiones u operaciones que expida, realice o en que incurra o participe ci Concejo 
de Bogota, D.C., como corporaciOn, la representaciOn judicial y extrajudicial Ic corresponde 
a la Dirección Distrital de Gestión Judicial de la Secretarla Juridica Distrital, conforme las 
siguientes reglas: 

4.1. La Oficina Asesora Juridica del Concejo de Bogota, con ci fin de iograr una adecuada 
gestión judicial, deberá coordinar los aspectos jurIdicos y misionales requeridos, con 
la Dirección Distrital de Gestión Judicial de la Secretarla Juridica Distrital. Conforme lo 
dispuesto por ci sub numeral 4 del numeral IV del Capftulo 1 del Acuerdo Distrital 492 de 
2012, en concordancia con ci artIculo 10 del Decreto Distrital 323 de 2016, modificado por 
ci Decreto Distrital 798 de 2019. 

4.2. Con ci objeto de garantizar la imparcialidad en la defensa de los actos administrativos 
expedidos por ci Concejo de Bogota, en los cuales se pueda prcsentar una conflicto de 
intereses en razón a la posición contradictoria de la administración pübiica frentc al 
respectivo acto, ci Concejo de Bogota cuando lo considere oportuno, podrá asumir 
directamente la defensa judicial, para lo cual la Dirección Distrital de Gestión Judicial 
otorgará ci respectivo poder al Director Juridico del Concejo de Bogota o a quien determine 
la mesa dircctiva de esta corporación. 

ArtIculo 5°.-. Facultades inherentes a la representación judicial y extrajudicial. La 
represdntación judicial y extrajudicial que mediante ci presente Decreto se delega, 
comprende las siguientes facultades: 

5.1. Actuar, transigir, conciliar judicial y extrajudicialmente, desistir, intcrponcr recursos, 
participar en la práctica de los mcdios de prueba o contradicción y en general todo lo 
relacionado con las actuaciones a que hubiere iugar para ci cumplimiento del mandato y la 
defensa de los intereses de la cntidad, en nombre de Bogota, Distrito Capital. 

5.2. Atender, en nombre de Bogota, Distrito Capital, los rcquerimientos judiciales o de 
autoridad administrativa, relacionados con las funcioncs inhcrcntes a la respectiva cntidad. 
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5.3. Constituir apoderados generales y especiales con las facultades de ley, para la atención 
de los procesos, diligencias y/o actuaciones, judiciales, extrajudiciales o administrativas de 
su competencia, conforme a lo dispuesto en el presente decreto. El poder deberá ajustarse a 
los parámetros de identidad corporativa fijados en el artIculo 22 de este Decreto. 

5.4. Iniciar las acciones j udiciales y actuaciones administrativas que fueren procedentes para 
la defensa de los intereses de Bogota, Distrito Capital. Esta facultad podrá ejercerse respecto 
de los actos que la entidad haya proferido, o respecto de asuntos asignados, sin perjuicio de 
la facultad de la Secretarla JurIdica Distrital para iniciar o intervenir en nombre y en defensa 
de los intereses de Bogota, Distrito Capital, en las acciones judiciales contra leyes, decretos 
y/o actos de autoridades administrativas del orden nacional. 

5.5. Atender directamente las solicitudes de informes juramentados, conforme al 
artIculo 217 del CPACA, 195 del CGP y demás normas procesales concordantes, o aquellas 
que las sustituyan. 

5.6. Adoptar todas las medidas necesarias para dar cumplimiento a las providencias 
judiciales y decisiones extrajudiciales y administrativas, en las cuales resulte condenada u 
obligada directamente la respectiva entidad, de conformidad con las disposiciones especiales 
fijadas por el/la Alcalde/sa mayor. 

Parágrafo. Los delegatarios ejercerán estas facultades conforme a la normatividad aplicable 
y en observancia de las polIticas y competencias de los Comités de Conciliación de las 
entidades, procedimientos internos y las directrices que imparta la Secretaria JurIdica 
Distrital. 

ArtIculo 6. Representación del Distrito Capital en audiencias o requerimientos 
judiciales y extrajudiciales. El/la Alcalde/sa Mayor, designará mediante acto 
administrativo los servidores püblicos que tendrán la facultad de comparecer en su nombre 
y representación ante los Despachos Judiciales o autoridades administrativas, cuando 
además del respectivo apoderado, se requiera su presencia expresa como representante legal 
del Distrito Capital. 
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El acto administrativo que realice la designación deberá indicar de manera expresa las 
facultades con que el/los designado/s concurre/n a la instancia judicial o extrajudicial y 
cumpliendo los requisitos del artIculolO de la Ley 489 de 1998 y demás normas 
concordantes. 

En los casos donde sea un requisito legal deberán aportar la autorización del Comité de 
ConciliaciOn de la respectiva entidad. 

Articulo 70•  Reglas para la representación judicial en acciones de tutela. Cada 
organismo integrado o vinculado a una acción de tutela, debe responder directamente ante 
el despacho judicial por los hechos, peticiones y derechos fundamentales presuntamente 
vulnerados y aperturas de incidentes de desacato. Para tal efecto se deberán atender las 
siguientes reglas: 

7.1. Cuando la respectiva entidad se notifique de una acción de tutela, o tenga conocimiento 
de esta y advierta que la respuesta, o informe de tutela debe ser emitido por otra entidad del 
sector central que no está vinculada, o que no ha sido inlormada, deberá advertirlo 
inmediatamente a través del buzón de notificaciones a la Secretarla JurIdica Distrital, quien 
se encargará de realizar el traslado para su integración al trámite. 

7.2. En caso de que varias entidades sean vinculadas o integradas por la Secretarla Juridica 
Distrital a una acción de tutela, los informes y respuestas que se alleguen al despacho judicial 
de conocimiento deberán versar sobre los argumentos de defensa, pronunciarse frente a los 
hechos, derechos y pretensiones en relación con la misionalidad de la respectiva entidad, 
evitando seflalar a otra entidad como responsable de la vulneración del derecho. 

7.3. Cuando una acciOn de tutela vincule genéricamente a el/la Alcalde/sa Mayor de Bogota 
D.C., o el Distrito Capital de Bogota. La Dirección Distrital de Gestión Judicial de la 
Secretarla JurIdica Distrital determinará las entidades del sector central que, conforme a la 
relación misional con los hechos y peticiones, deberán pronunciarse ante el despacho 
judicial. 
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7.4. Las acciones de tutela que vinculen a la Secretarla JurIdica Distrital, como representante 
del/la Alcalde/sa Mayor de Bogota, D.C., o a! Distrito Capital de Bogota serán remitidas a 
las entidades y organismos a los que corresponda la defensa de los intereses del Distrito 
Capital conforme con su misionalidad y competencias. 

7.5. La apertura de incidentes de desacato deberá ser atendido por la entidad condenada o 
involucrada mediante acto administrativo en el cumplimiento. En el caso de que este se inicie 
de manera genérica en contra de Bogota Distrito Capital yio el/la Alcalde/sa Mayor de la 
Ciudad, este será direccionado a la entidad responsable del cumplimiento en consideración 
de lo previsto en el inciso segundo del artIculo 53 del Decreto Ley 1421 de 1993, 
exceptuando los que sean considerados asuntos de alta importancia, los cuales serán 
atendidos por la Dirección Distrital de GestiOn Judicial de la Secretaria JurIdica Distrital. 

Parágrafo. Cuando se presenten las situaciones descritas en los numerales 7.3 y 7.4 del 
presente artIculo, la Dirección Distrital de Gestión Judicial de la Secretarla JurIdica Distrital, 
comunicará al Despacho Judicial que el/la Alcalde/sa Mayor de la Ciudad de Bogota, como 
maxima autoridad de la administración distrital, ejerce sus atribuciones por medio de los 
organismos y entidades creados por el Concejo de Bogota y que corresponde a las entidades 
a las cuales se les ha dado traslado de la tutela, ejercer la defensa del Distrito Capital. 

CAPITULO II 

DELEGACIONES SECTORIALES 

SECTOR GESTION JURIDICA 

ArtIculo 8°.- Poder preferente de la Secretarla JurIdica Distrital. La Secretarla Juridica 
Distrital podrá ejercer, en aquellos asuntos de alta relevancia o importancia estratégica para 
Bogota D.C., el poder preferente establecido en el artIculo 9 numeral 9.5 del Decreto Distrital 
430 de 2018, con lo cual asumirá la representación judicial del nivel central, descentralizado 
o local con el objeto de centralizar la defensa judicial y extrajudicial del Distrito Capital, en 
los procesos que se tramiten ante cualquier jurisdicción y en cualquier estado del proceso. 
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En ejercicio de estas facultades la Secretaria Juridica Distrital también podrá asumir la 
representación judicial para interponer nuevas acciones judiciales y constituirse como 
vIctima o como parte civil en procesos penales. 

Parágrafo 1. Para ci efecto, la respectiva entidad le otorgará poder especial al abogado que 
designe la Secretarla Juridica Distrital y será otorgado de conformidad con las facultades 
especiales previstas en ci numeral 5.3. del artIculo 5 de este decreto y las demás normas 
procesales aplicables. 

Parágrafo 2. De conformidad con lo previsto en ci articulo 131 del Acuerdo Distrital 761 
de 2020, la responsabilidad contingente del proceso cuya representación es asumida por la 
Secretaria Juridica Distrital, recaerá sobre las entidades demandadas que están siendo 
representadas por ésta. 

Asi mismo, la entidad o entidades distritales que han sido desplazadas en la defensa judicial 
por la Secretaria Juridica Distrital asumirán los gastos, costas, honorarios, agencias en 
derecho y demás erogaciones que se generen como consecuencia del proceso judicial. 

En ci caso de encontrarse vinculadas varias entidades del sector central yio descentralizado, 
se podran suscribir convenios interadministrativos para designar un mismo apoderado, aunar 
esfuerzos financieros y estabiecer parámetros especificos frente a la defensa técnica. 

Parágrafo 3. La entidad distrital qüe ha sido despiazada en la defensa judicial de que trata 
ci presente artIculo deberá continuar haciendo ci seguimiento y acompafiamiento a las 
actuaciones adelantadas por la Secretaria Juridica Distrital y podrá hacer recomendaciones 
sobre el proceso, para lo cual podrá acceder a toda la información que se requiera para ci 
efecto. AsI mismo la respectiva entidad deberá prestar de forma eficaz y eficiente toda la 
información e insumos que requiera la Secretaria Juridica Distrital para ejercer la defensa 
judicial. 

ArtIculo 9°.-. Delegaciones especiales en la Dirección Distrital de Gestión Judicial de la 
Secretaria Juridica Distrital. Delegase en el/ia Director/a Distrital de Gestión Judicial de 
la Secretaria Juridica Distrital la representación judicial y extrajudicial de Bogota, Distrito 
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Capital, con las facultades previstas en el artIculo 5 del presente decreto, respecto de los 
siguientes asuntos: 

9.1. En los procesos, diligencias y actuaciones iniciadas contra el/la Alcalde/sa Mayor de 
Bogota, Distrito Capital, que, por razones de importancia jurIdica, económica, social, 
ambiental, de seguridad, cultural, o de conveniencia, se estime procedente. 

9.2. En las acciones populares y de grupo que se adelanten contra Bogota, Distrito Capital, 
y/o entidad del sector central, que se hubieren notificado con posterioridad al 1 de agosto de 
2005. 

9.3. En los procesos para el levantamiento de fuero sindical que deba adelantar Bogota, 
Distrito Capital, y/o cualquier entidad del sector central. 

9.4. En los procesos judiciales y mecanismos alternativos de soluciOn de conflictos, 
notificados con anterioridad al 31 de diciembre de 2001, en los que se vinculó al Distrito 
Capital, las SecretarIas de Despacho, los Departamentos Administrativos, la Unidad 
Administrativa Especial de Servicios Páblicos (antes UESP), las Localidades, los Alcaldes 
Locales, las Juntas Administradoras Locales yio los Fondos de Desarrollo Local. 

9.5. En los medios de control o mecanismos alternativos de solución de conflictos en contra 
o donde se dispuso la vinculación de la Secretarla de Obras Püblicas - SOP, hasta su 
transformación. 

9.7. En los medios de control contra leyes, decretos y/o actos de autoridades administrativas 
del orden nacional, en defensa de los intereses de Bogota, Distrito Capital. 

9.8. En los medios de control iniciados contra los decretos distritales expedidos por el/la 
Alcalde/sa del Distrito Capital de Bogota, D.C. 

9.9. En la coordinación con la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado para la 
eventual solicitud y trámite del concepto de controversias jurIdicas del que trata el numeral 
7 del artIculo 112 del CPACA, modificado por el articulo 19 la Ley 2080 de 2021. 
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Parágrafo 1. Corresponde a cada una de las entidades y organismos distritales que están 
siendo representados por la Secretaria JurIdica Distrital, proporcionar los antecedentes 
administrativos necesarios para la adecuada gestión judicial, asf como apoyar la defensa 
técnica cuando asI lo requiera la Dirección Distrital de GestiOn Judicial. 

Para el ejercicio de la delegacion efectuada en el numeral 9.2, corresponde a la Secretarla 
Distrital de Gobierno a través de la respectiva alcaldIa local coordinar, centralizar y presentar 
de manera unificada la información del sector de las localidades, cuyas dependencias son 
mencionadas en el articulo 110  del presente Decreto. 

Paragrafo 2. Cuando en un mismo medio de control se acumulen pretensiones de nulidad 
simple y de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de un acto administrativo de 
carácter general que disponga la modificación de planta de personal de las entidades del 
Sector Central y del acto administrativo de carácter particular de desvinculación, ejecución 
o cumplimiento, la representación judicial será ejercida por la respectiva entidad. 

ArtIculo 10°.-Facultades especiales delegadas en la Dirección Distrital de Gestión 
Judicial de la SecretarIa JurIdica Distrital. Delegase en el/la Director/a Distrital de 
Gestión Judicial de la Secretarla JurIdica Distrital, las siguientes facultades: 

10.1. Notificarse personalmente de autos admisorios de demandas o del inicio de acciones 
judiciales o extrajudiciales y de actos proferidos en actuaciones administrativas iniciadas 
contra Bogota, Distrito Capital, y/o cualquiera de sus Secretarlas de Despacho, 
Departamentos Administrativos, Unidades Administrativas Especiales sin personerla 
jurIdica, Localidades, AlcaldIas Locales, Juntas Administradoras Locales o Fondos de 
Desarrollo Local, o contra el Concejo Bogota. 

10.2. Otorgar poderes y/o designar apoderados especiales, comparecer directamente en los 
asuntos y reclamar ante las entidades u organismos correspondientes, la entrega de tItulos 
judiciales a favor del Distrito Capital. 
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10.3. Comparecer directamente o a través de apoderado en las circunstancias previstas en 
los artIculos 8 y9 del presente decreto y las que sean de competencia de la Secretarla JurIdica 
Distrital. 

10.4. Determinar la entidad del sector central de la Administración Distrital que atenderá la 
representación legal en lo judicial y extrajudicial de Bogota, Distrito Capital, cuando en un 
mismo proceso o actuación se vincule a más de una entidad Distrital, o cuando se demande 
genéricamente al Distrito Capital, la Alcaidla Mayor de Bogota, y/o el/la Alcalde/sa Mayor 
de Bogota y el asunto no esté previsto en el artIculo 9 del presente decreto. 

10.5. Conformar Comités de Coordinación Interinstitucional para el desarrollo de la defensa 
judicial o extrajudicial de la Adniinistración Distrital. En aquellos procesos que requieran 
un alto nivel de coordinación. 

10.6. Conformar Comités de Coordinación Interinstitucional para el cumplimiento de 
sentencias o decisiones j udiciales o extrajudiciales, que involucren a más de una entidad del 
nivel central, entidad descentralizada o localidad de la Administración Distrital, cuyos 
mandatos requieran un despliegue de actuaciones que correspondan a entidades del Distrito, 
aun cuando no hubieren sido expresamente estabiecidos a su cargo. 

Parágrafo. Los Comités de los que trata el presente artIculo también podrán ser 
conformados por solicitud de las entidades distritales, a través de escrito donde se 
fundamente su necesidad. Dicha solicitud será evaluada por la Dirección Distrital de Gestión 
Judicial de la Secretarla Juridica Distrital. 

SECTOR GOBIERNO 

Articulo 11°.-Delegaci6n especial de la representación judicial y extrajudicial en la 
Secretarla Distrital de Gobierno. Delegase en ci Jefe de la Dirección JurIdica de la 
Secretarla Distrital de Gobierno la representaciónjudicial y extrajudicial de Bogota, Distrito 
Capital, con las facuitades previstas en el artIculo 5 de este decreto. En relación con todos 
aquellos procesos, diligencias y/o actuaciones, judiciales, extrajudiciales o administrativas 

Carrera8No. 10'165 
Codigo Postal: 111711 
Tel: 3813000 
w.boota.ov.eo 

hifo: Lnai 195 

231 0460-FT-078 Version 01 

;Y~~* 
BoGoTI 



Continuación del Decreto NO. 	0 89 DE 24 MAR 2021 Pág. 14 de 22 

"Por medio del cual se establecen lineamientos para el ejercicio de la representación 
judicial y extrajudicial de Bogota D.C., y se efectüan unas delegaciones" 

que se adelanten con ocasión de los actos, hechos, omisiones u operaciones que expidan o 
realicen las AlcaldIas Locales, las Juntas Administradoras Locales, los Fondos de Desarrollo 
Local y las Inspecciones de Policla. 

Parágrafo. Se exceptian de esta asignaciOn, los procesos relacionados en el numeral 9.4 del 
articulo 9 de este decreto. 

Articulo 12°.- Delegación especial de la representación judicial y extrajudicial en el 
Departamento Administrativo de la DefensorIa del Espacio Püblico-DADEP. Delegase 
en el/la Jefe de la Oficina Asesora JurIdica del DADEP, con las facultades previstas en ci 
articulo 5 de este decreto, la representación legal en lo judicial y extrajudicial de Bogota, 
Distrito Capital, en lo que se refiere a la defensa y saneamiento de los bienes inmuebles que 
conforman el patrimonio inmobiliario Distrital, incluidos los procesos necesarios para la 
defensa, custodia, preservación y recuperación de los bienes del espacio püblico del Distrito 
Capital, iniciados con posterioridad al 1 de enero de 2002. 

Parágrafo 1. ExceptCiense de esta delegacion las acciones judiciales que deban iniciarse 
como consecuencia de la adquisicion de inmuebles por via de expropiaciOn, conforme a lo 
dispuesto en el articulo 2 del Decreto Distrital 61 de 2005, o la norma que lo modifique. 

Parágrafo 2. La presente delegacion no comprende la asunción de las cargas u obligaciones 
a cargo del inmueble, relacionadas con pagos pendientes o deudas de este, las cuaies son 
responsabilidad de las entidades disiritales a las que se les haya entregado la administraciOn 
del respectivo inmueble. 

SECTOR HACIENDA 

Articulo 13°.-Delegaciones especiales de la representación judicial y extrajudicial en la 
SecretarIa Distrital de Hacienda. Delegase en el/la Directorala JurIdico/a de la Secretaria 
Distrital de Hacienda la representación judicial y extrajudicial de Bogota, Distrito Capital, 
con las facultades previstas en el articulo 5 de este decreto, en las siguientes materias: 
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13.1. En la presentación de reclamaciones ante entidades financieras püblicas o privadas, o 
de cualquier otra Indole, relativas a recaudos por concepto de impuestos distritales o ingresos 
no tributarios. 

13.2. En los procesos judiciales en materia fiscal y tributaria. 

13.3. En los procesos, diligencias y actuaciones que se adelanten con ocasión de los procesos 
concursales - Acuerdos de reestructuración, Regimen de Insolvencia Empresarial, 
Insolvencia de Persona Natural No Comerciante y Liquidación Administrativa, en los cuales 
las entidades de la Administración Central del Distrito Capital y del sector de las Localidades 
tengan interés, exceptuando las liquidaciones voluntarias. 

Los entes distritales cumplirán con los requerimientos de las autoridades judiciales y 
admiriistrativas en procura de la defensa de los intereses de su entidad. Para efecto de atender 
dichos requerimientos, deberán cumplir con los lineamientos que expidan la Secretarla 
Distrital de Hacienda y la Secretarla JurIdica Distrital. 

13.4. En los asuntos de carácter administrativos relativos a temas de administración de 
personal, acciones contractuales, entre otros, de las entidades liquidadas o en procesos de 
liquidación que deben ser atendidos y resueltos por la Secretarla Distrital de Hacienda. Lo 
anterior sin perjuicio de las facultades especiales previstas en el numeral 14.2 artIculo 14 de 
este decreto. 

ArtIculo 14°.- Delegaciones especiales en el Fondo de Prestaciones Económicas, 
CesantIas y Pensiones -FONCEP. Delegase en el Jefe de la Oficina Asesora JurIdica del 
FONCEP la representación legal en lo judicial y extrajudicial de Bogota, Distrito Capital, 
con las facultades previstas en el articulo 5 de este decreto, en las siguientes materias: 

14.1. En los procesos del Fondo de Pensiones Püblicas de Bogota, D.C., Fondo de Ahorro 
y Vivienda Distrital -FAVIDI (ahora FONCEP), relacionados con el reconocimiento y pago 
de las pensiones legal, convencional, sanción, indexación, asI como los demás procesos que 
se refieran a dichas pensiones. 
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14.2. En los procesos de los entes liquidados Caja de Prevision Social Distrital -CPSD, 
Empresa Distrital de Transporte Urbano -EDTU, Centro Distrital de Sistematización y 
Servicios Técnicos —SISE, Empresa Distrital de Servicios Püblicos -EDIS, Fondo de 
Educación y Seguridad Vial -FONDATT y de la SecretarIa de Obras PUblicas -SOP, 
relacionados con pensiones legal, convencional, sanción y otras obligaciones pensionales. 

Parágrafo. El FONCEP asumirá y pagará las condenas judiciales ordenadas por las 
diferentes instancias judiciales, derivadas de las entidades liquidadas o suprimidas en 
materia pensional con cargo al Fondo de Pensiones Püblicas de Bogota, D.C., efecto para el 
cual debe liquidar las condenas a que haya lugar y expedir la resolución de cumplimiento y 
pago de estas, con cargo al Fondo de Pensiones Püblicas de Bogota, D.C. 

De la misma manera, las costas que se decreten en providencias judiciales en las cuales la 
condena principal se refiere a los derechos antes referidos, se pagarán con cargo a los Fondos 
de Pasivos de las entidades liquidadas o suprimidas. 

SECTOR MOVILIDAD 

ArtIculo 15°.- Delegación especial de la representación legal en lo judicial y 
extrajudicial en la Secretarla Distrital de Movilidad. Delegase en el/la Director/a de 
Representación Judicial de la SecretarIa Distrital de Movilidad la representaciOn judicial y 
extrajudicial, de Bogota, Distrito Capital, con las facultades previstas en el artIculo 5 de este 
decreto, para iniciar los procesos judiciales o mecanismos altemativos de solución de 
conflictos derivados de asuntos del resorte exclusivo de la suprimida Secretarla de Tránsito 
y Transporte, y del liquidado Fondo de Educación y Seguridad Vial -FONDATT, en los 
cuales tenga interés Bogota, Distrito Capital. 

De la misma forma, asumirá la representación judicial de los procesos activos contra el 
FONDATT iniciados a partir del 1 de enero de 2012. Lo anterior sin perjuicio de las 
facultades especiales previstas en el numeral 14.2 artIculo 14 de este decreto. 

CAPITULO III 
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DE LAS NOTIFICACIONES 

ArtIculo 16°.- Dirección para notificaciones judiciales, extrajudiciales y 
administrativas. La dirección oficial para notificaciones de autos admisorios, inicio de 
actuaciones extrajudiciales o administrativas, en los que Bogota, Distrito Capital o el/la 
Alcalde/sa Mayor sea sujeto procesal, corresponde a la sede administrativa donde funcione 
la Dirección Distrital de Gestión Judicial de la Secretaria JurIdica Distrital. 

En consecuencia, las entidades del sector central deberán abstenerse de notificarse en sus 
respectivas sedes administrativas de las referidas actuaciones en representación de Bogota, 
Distrito Capital. 

Paragrafo. Se exceptüan de la aplicación de este artIculo y pueden ser recibidas 
directamente ya sea de manera fisica o a través de mensajes de datos, las notificaciones que 
se describen a continuación. 

La admisión de acciones de tutela. 
La admisión de acciones de repetición. 
La apertura de querellas contra una entidad determinada. 
La apertura de actuaciones administrativas que involucre a una entidad especIfica. 

ArtIculo 170.- Dirección para notificaciones electrónicas en lo judicial y 
extrajudicial. La dirección electrónica oficial para la notificación de autos admisorios de 
demanda y citaciones a audiencia de conciliación extrajudicial de Bogota Distrito Capital, 
es ci buzón de correo electrónico notificacionesiudiciales(isecretariaiuridica.gov.co  

Parágrafo 1. Corresponde a la Dirección Distrital de GestiOn Judicial de la Secretarla 
Juridica Distrital administrar el buzón electrónico seflalado en el presente artIculo. AsI como 
remitir los mensajes de datos contentivos de las notificaciones de autos admisorios de 
demandas a las entidades que conforme con criterios fijados en el presente decreto deban 
ejercer la representación en lo judicial y extrajudicial. La remisión deberá ilevarse a cabo 
máximo al dIa siguiente de su recibo. Para la contabilización de los términos sefialados en la 
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ley se deberá tener en cuenta la fecha en la que el Despacho Judicial remitió la notificación 
en el buzón expresamente seflalado en este artIculo. 

Parágrafo 2. Todas las entidades deben contar con una dirección electrónica para recibir ci 
traslado de las notificaciones judiciales, en los términos seflalados en las Circulares 
Nos. 086 de 2012, 028 de 2013 y 51 de 2015 de la Secretarla General de la AlcaldIa Mayor 
de Bogota, D.C., o las que las sustituyan o modifiquen. En caso de generarse cambio de 
dominio o dirección electrónica, deberá informarse de manera inmediata a la DirecciOn 
Distrital de GestiOn Judicial de la Secretarla JurIdica Distrital. 

Articulo 18°.- Radicación en ci Sistema de Información de Procesos judiciales. Surtida 
la notificación de un auto admisorio de demanda, del inicio de actuaciones, extrajudiciales 
o administrativas, corresponde a la Dirección Distrital de Gestión Judicial de la Secretarla 
Juridica Distrital realizar la radicación en el Sistema de Información de Procesos Judiciales, 
para posteriormente ser aceptada y actualizada por parte de la entidad competente para 
ejercer la representación en lo judicial o extrajudicial del Distrito Capital. 

Parágrafo. Las acciones de tutela y de cumplimiento deberán radicarse y controlarse 
judiciatmente de manera directa por las entidades y organismos distritales de todos los 
niveles y sectores. 

CAPITULO LV 

COORDINACION INTERADMINISTRATIVA 

ArtIculo 19°.- Conflictos o controversias entre organismos y/o entidades 
distritales. Cuando se presenten conflictos o controversias juridicas, administrativas o 
económicas entre organismos y/o entidades distritales, éstas antes de iniciar cualquier acción 
judicial, extrajudicial, o administrativa, deberán solicitar la intervención de la Secretaria 
Juridica Distrital, para que a través de una negociaciOn interadministrativa se procure un 
acuerdo voiuntario que ponga fin a la controversia, procurando evitar que las entidades 
acudan a lajurisdicción. 
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Corresponde a la Subsecretarla JurIdica Distrital de la Secretarla Juridica Distrital, dirigir la 
negociación, para lo cual establecerá los lineamientos intemos para adelantar la intervenciOn, 
determinará la concurrencia de las dependencias que conforme a la temática deban apoyar 
la intervención, segin lo previsto en el numeral 13 del artIculo 9 del Decreto Distrital 323 
de 2016 modificado por el artIculo 7 del Decreto Distrital 798 de 2019 y en concordancia 
con el numeral 9.3 del artIculo 9 del Decreto Distrital 430 de 2018. 

19.1. Se deberá Ilevar un registro del niimero de mediaciones realizadas, indicando como 
mInimo los siguientes aspectos: entidades participantes, naturaleza de la controversia, 
problema j uridico, resultado de la intervención. 

19.2. En los casos en que se identifiquen causas reiterativas, la Subsecretaria JurIdica 
Distrital, establecerá lineamientos o polIticas distritales, sectoriales o temáticas para evitar 
que se presenten nuevas intervenciones susceptibles de ser llevadas a la jurisdicción. 

19.3. La naturaleza de la intervención realizada por la Secretaria JurIdica Distrital es una 
buena práctica de carácter administrativo que no suspende términos de caducidad ni 
constituye un requisito de procedibilidad fij ado por la ley. 

ArtIculo 200. Representación judicial y extrajudicial en caso de traslado de 
competencias. En los casos en que se presente un traslado de competencias funcionales 
entre entidades del sector central, o entre una entidad del sector central y una del sector 
descentralizado, la representación judicial y extrajudicial en los procesos y actuaciones que 
se encuentren en trámite, asi como en aquellos que se inicien con posterioridad, será asuniida 
por la entidad en cabeza de la cual quedaron fijadas las competencias funcionales y 
misionales que se relacionen con el objeto del proceso. 

En todo caso, las entidades interesadas deberán adoptar las medidas necesarias para 
garantizar que la defensa de los intereses del Distrito Capital no se yea afectada o 
interrumpida. La transferencia documental se deberá realizar con sujeción a las normas 
archivIsticas vigentes. Adicionalmente, se deberá actualizar la totalidad del proceso en el 
Sistema de Procesos Judiciales 
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Articulo 21°.-Actuaciones en acciones populares entre particulares. Corresponde a cada 
entidad atender las acciones populares entre particulares en las que conforme su 
misionalidad y competencia deban concurrir ante los Jueces Civiles del Circuito como 
entidad encargada de proteger ci derecho o el interés colectivo afectado por un particular. 
Lo anterior en los términos del ültimo inciso del artIculo 21 de la Ley 472 de 1998 o aquellas 
que la modifiquen o droguen. 

En el caso de que en el auto de apertura o medida cautelar se vincule a la entidad de la 
administración distrital con la calidad de demandada. Esta deberá recurrir la decision y alegar 
falta de jurisdicción conforme lo previsto en el artIculo 104 de la Ley 1437 de 2011 o aquelias 
que la sustituyan. 

ArtIculo 22°.- Identidad corporativa de Bogota, Distrito Capital, en materia de 
representación judicial y extrajudicial. En el cuerpo de todas las intervenciones 
procesales, de las entidades del sector central deberá señalarse al respectivo Despacho 
Judicial que se está obrando en nombre de "BOGOTA, DISTRITO CAPITAL", y seguido 
entre guiones ci nombre de la respectiva entidad distrital. Cuando se esté representando a 
más de una entidad, solo se deberá seflalar "BOGOTA, DISTRITO CAPITAL- SECTOR 
CENTRAL". 

Todas las entidades distritales deberán incorporar en el encabezado o margen superior del 
cuerpo de los poderes que se otorguen, ci escudo de la ciudad de Bogota y la expresión 
"Bogota, D.C.". Cuando se otorgue poder para asistir a audiencia de conciliación o de pacto 
de cumplimiento, deberá dejarse expresa constancia que el apoderado queda facuitado para 
conciliar o presentar proyecto de pacto de cumpiimiento en nombre de "Bogota, Distrito 
Capital". 

ArtIculo 23°.- Buenas prácticas y lineamientos para ci ejercicio de los apoderados del 
Distrito Capital. Los abogados que representen al Distrito Capital de Bogota, D.C., deberán 
observar los siguientes lineamientos: 
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23.1. Cuando en un proceso se encuentren vinculadas varlas entidades distritales, deberá 
V 

promover la defensa estratégica de la âdminisia4ion distrital, coordinado con los sectores 
administrativos estrategias conjuntas;  

23.2. Debe conocer los sistemas de información y las herramientas disponibles por la 
administración distrital queacilitan la obtención de inlormación relacionada con la defensa 
judicial y extrajudicial del Distrito Capital. Wsi como mantener actualizada la inlormación 
de los procesos a su cargo. 

Parágrafo: Corresponde a los Jefes y/o Directores de las Oficinas Asesoras JurIdicas yb 
Subsecretarios Juridicos de las entidades y organismos distritales del sector central, en 
coordinación con las dependencias de contratación de la respectiva entidad, verificar que los 
abogados externos que sean contratados para defender los intereses de la administración 
distrital, no se encuentren asesorando o adelantando procesosjudiciales en contra del Distrito 
Capital, y mantener dicha probibiciOn durante la vigencia del contrato, conforme al 
parágrafo del artIculo 45 del Decreto Distrital 430 de 2018. 
Articulo 24°.- Coordinación del Sistema de procesos judiciales. La Dirección Distrital de 
Gestión Judicial de la Secretarla Juridica Distrital, tendrá a su cargo la coordinación general 
e interinstitucional del Sistema de Procesos Judiciales. 

Corresponde a los Jefes y/o Directores de las Oficinas Asesoras JurIdicas o Subsecretarios 
Juridicos de las entidades de todos los niveles y sectores, garantizar la actualizaciOn oportuna 
de la información. 

ArtIculo 25°- Cobro de costas judiciales y agencias en derecho. Las entidades Distritales 
deberán realizar el cobro de costas judiciales y agencias en derecho, de manera preferente, a 
través del cobro persuasivo y/o de la jurisdicción coactiva reglamentada en el Decreto 
Distrital 397 de 2011, o el que lo sustituya. 

ArtIculo 26°.- Vigencia y derogatorias. El presente Decreto rige a partir del dIa siguiente a 
la fecha de su publicaciOn y deroga los Decretos Distritales 212 y 270 de 2018. 

PUBLIQUESE, Y CUMPLASE. 
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DadoenBogotá,D.C.,alos ' 	

lu 
CLAUDIA NAYIBE LOPEZ HERNANDEZ 

24 MAR 2021 	 Alcaldesa Mayor 

6Z) 
--

I 

- WILLI IBARDOAM  
Secretario 	'dico Distrita 

ProyectO: Paola Andrea G6mez Vdlez - Abogada - Contratista Direccidn de Gestidn judicial. 
Reviad: Luz Elena Rodriguez Quimbayo - Directora de GestiOn judicial. 	I 

Paulo Andrds Rincdn Garay - Asesor -Subsecretaria Juridica fr(, 
AprobO: Ivan David Marquez Castelblanco - Subsecretario Juridico Distrital 

Carrer B No. 10 85 
CódigoPosthi: 
Tel: 3813000 
totegov.o 
k1o: Lfrea 195 

231 0460-FT-078 Version 01 

*t~* 
BoGoTI 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220014400 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE YOLANDA ALCIRA ORIGUA 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 
secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 
individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 

2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 

de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 

relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 

meramente legal, precisando lo siguiente:  
 

“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 

para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 

de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 

deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 

de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 

vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 

La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 

controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 

inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  

 

“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 

Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 

fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 

que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 

con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 

a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 

Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 

[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 

Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 

ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 

beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     

 

Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 

consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 

jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 

considere dentro de su decisión.    

 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 

Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 

promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 25 DE NOVIEMBRE DE 2021, frente a la petición 
presentada ante la Secretaria de Educación de Bogotá, el día 25 DE AGOSTO DE 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 25 DE AGOSTO DE 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220014600 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE DOLLY GIOVANNA SALAZAR REYES 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 
secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 
individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 

2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 

de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 

relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 

meramente legal, precisando lo siguiente:  
 

“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 

para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 

de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 

deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 

de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 

vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 

La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 

controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 

inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  

 

“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 

Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 

fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 

que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 

con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 

a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 

Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 

[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 

Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 

ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 

beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     

 

Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 

consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 

jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 

considere dentro de su decisión.    

 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 

Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 

promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 25 DE NOVIEMBRE DE 2021, frente a la petición 
presentada ante la Secretaria de Educación de Bogotá, el día 25 DE AGOSTO DE 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 19 DE AGOSTO DE 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220015400 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE NUBIA OLGA JIMENEZ ACOSTA 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 
secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 
individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 

2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 

de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 

relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 

meramente legal, precisando lo siguiente:  
 

“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 

para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 

de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 

deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 

de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 

vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 

La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 

controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 

inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  

 

“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 

Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 

fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 

que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 

con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 

a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 

Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 

[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 

Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 

ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 

beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     

 

Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 

consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 

jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 

considere dentro de su decisión.    

 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 

Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 

promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 19 DE NOVIEMBRE DE 2021, frente a la petición 
presentada ante la Secretaria de Educación de Bogotá, el día 19 DE AGOSTO DE 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 19 DE AGOSTO DE 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220015500 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE CARLOS ORLANDO RAMIREZ MENDEZ 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 
secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 
individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 

2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 

de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 

relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 

meramente legal, precisando lo siguiente:  
 

“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 

para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 

de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 

deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 

de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 

vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 

La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 

controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 

inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  

 

“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 

Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 

fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 

que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 

con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 

a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 

Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 

[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 

Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 

ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 

beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     

 

Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 

consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 

jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 

considere dentro de su decisión.    

 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 

Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 

promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 20 DE NOVIEMBRE DE 2021, frente a la petición 
presentada ante la Secretaria de Educación de Bogotá, el día 20 DE AGOSTO DE 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 20 DE AGOSTO DE 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
*20221181859021* 

Al contestar por favor cite: 
Radicado No.: 20221181859021 

Fecha: 05-08-2022 

 

Señores 
JUZGADO (17) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C - SECCION 
SEGUNDA. 
correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co 
notificacionescundinamarcalqab@gmail.com 

E. S. D. 
 

PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO 
DEMANDANTE:  PATRICIA PELAEZ DUQUE  
DEMANDADO: NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL- Y 

OTRO. 
RADICADO:   11001333501720220016000 

 
ASUNTO: CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
MARIA PAZ BASTOS PICO, identificado con la cédula de ciudadanía número 1096227301 de 
Barrancabermeja D.C. y T.P. 194959 actuando en calidad de apoderado sustituto de la 
NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL conforme consta en el memorial poder de 
sustitución suscrito por el doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, abogado titulado, mayor de 
edad, identificado con la Cédula de Ciudadanía No. 80.211.391 de Bogotá D.C.,  y portador 
de la Tarjeta Profesional No. 250.292 del C.S. de la J., en su la calidad de APODERADO 
GENERAL de la mencionada entidad, en los términos señalados por la Escritura Publica No. 
522 de 28 de marzo de 2019, otorgada por la Notaría treinta y cuatro (34) del Círculo de 
Bogotá D.C y aclarada igualmente por escritura No. 1230 de fecha 11 de Septiembre de 2019; 
por medio del documento me permito presentar contestación dentro del presente asunto, 
conforme a las siguientes consideraciones:  
 
 

I. A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la 
demanda por carecer de sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así 

mailto:correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co
mailto:notificacionescundinamarcalqab@gmail.com


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo solicito de manera respetuosa al despacho ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE 
EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo cargo, veamos:  

 
1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El 

demandante, cuando plantea la secuencia de los supuestos de hecho en los cuales 
fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes normativos inexistentes. 
Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las 
entidades territoriales, según el demandante, deben pagar intereses de cesantías antes 
del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta individual del docente antes 
del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar 
que no existe en el texto normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma 
jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas individuales de los docentes en el 
FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En conclusión, se observa que, la forma en que se plantean los 
hechos de la demanda, peligrosamente intenta desviar la atención de la administración 
de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra 
previsto en el artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del 
FOMAG: Dentro de las peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral 
segundo, el apoderado solicita que los intereses de las cesantías del docente se 
tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. 
Esta posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los 
docentes del FOMAG, esto es, el inciso 2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 
1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo del FOMAG, resulta 
mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, 
hecho que aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que 
eventualmente podrían generarse en el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la 
aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia de intereses ostenta 
el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las 
cesantías de los docentes del FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

demandante reseña una serie de pronunciamientos emitidos por el Consejo de Estado 
y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus pretensiones. Sin 
embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a 
la que le endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el 
desarrollo de la contestación de la demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una 
de las pretensiones de la demanda, así: 
  

II. FRENTE A LAS PETICIONES 
 
PRIMERA: Me opongo a que se declare la nulidad del acto ficto configurado el día 18 DE 
NOVIEMBRE DE 2021, frente a la petición presentada ante la Secretaria de Educación de 
Bogotá, el día 18 DE AGOSTO DEL 2021, Lo anterior, teniendo en cuenta que la entidad dio 
respuesta negativa a la solicitud efectuada por la demandante en donde requería el 
reconocimiento y pago de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las 
cesantías y sus intereses conforme a lo establecido en la Ley 50 de 1990, artículo 99. 
 
SEGUNDA: Me opongo a que se declare que el demandante tiene derecho a que se 
reconozca y pague la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e 
indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en la presente 
defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en 
el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 
emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     
 
 

III. FRENTE A LAS DECLARACIONES DE CONDENA 
 
Me opongo a lo solicitado en el numeral PRIMERO del acápite de condenas, esto es, que se 
condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 
de 1990 en favor de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento 
fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite de las cesantías de la demandada, 
para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
 
Me opongo a lo solicitado en el numeral SEGUNDO del acápite de condenas, esto es, que se 
condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los 
intereses a las cesantías en favor de la parte actora, en la medida en que el demandante 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite de las 
cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento 
de la normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente 
defensa, se haga referencia a cómo se liquidan y pagan los intereses de cesantías de los 
docentes afiliados al FOMAG. 
 
Me opongo a lo solicitado en el numeral TERCERO del acápite de condenas, esto es, que se 
condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, 
al no ser procedente el reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización 
moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este numeral. Aunado a lo anterior, la 
jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se 
pretende es un reconocimiento indemnizatorio.  
 
Me opongo a lo solicitado en los numerales CUARTO, QUINTO y SEXTO del acápite de 
condenas, oposición que dependerá de las resultas definitivas del presente litigio en 
cumplimiento del derecho constitucional del debido proceso.  

 
IV. FRENTE A LOS HECHOS 

 
PRIMERO: Es cierto, en la medida en que el artículo 3 de la Ley 91 de 1989, se refiere a la 
creación del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial y sin personería jurídica. 
  
SEGUNDO: Es parcialmente cierto, en la medida en que no es el parágrafo 2 del artículo 15 
de la Ley 91 de 1989 el que se refiere a las cesantías a cargo del FOMAG, sino el numeral 3 
del mismo artículo.  
 
TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones 
preliminares, el artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma 
o fechas en que se deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la 
consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta individual del docente. De la simple 
lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante está 
agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir 
a la administración de justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

CUARTO: No es cierto, en la medida en que las cesantías de la demandante fueron 
debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 2, del 
numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se 
establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de 
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido 
por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante se 
expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 
(Expediente: 76001-23-31-000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de 
cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG es mucho más 
beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que 
al tenor de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre 
el saldo de las cesantías existentes a 31 de diciembre de cada año (aplicando al valor 
acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación de la 
Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del 
sistema financiero durante el mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del 
Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad simple por inconstitucionalidad, 
presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita ante 
el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, 
subsección A). Por tanto, hasta tanto no exista decisión de fondo y debidamente 
ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con plenos efectos 
frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.          
 
QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron 
liquidados y pagados conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el 
Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y 
pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la 
salvedad de acción de nulidad que se encuentra en curso y que se describió en el numeral 
anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la demandante pretende que a la docente 
se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que el de su 
régimen especial.      
 
SEXTO: No me consta, me atengo a lo probado 

SÉPTIMO: No me consta, me atengo a lo probado. 
 
OCTAVO: No me consta, me atengo a lo probado. 
 
 
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

NOVENO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un 
extracto de la sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de 
Estado dentro del expediente con radicado No. 08001-23-33-0002014-00132-01.             
 
 

V. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de 
control de nulidad y restablecimiento del derecho incoado por el demandante, se puede 
concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la jurisdicción contenciosa 
administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el 
reconocimiento y pago de la sanción por mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el 
pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial 
de las cesantías de los docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente 
litigio, muy respetuosamente procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos 
que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a acceder a las pretensiones de la 
parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

VI. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO – FOMAG Y SUS CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE 
ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) 
como una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria 
La Previsora S.A. celebraron contrato de fiducia mercantil protocolizado mediante la 
Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga 
en cuenta que el FOMAG es un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los 
artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, constituye un patrimonio 
autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Crédito Público. Por ser un fondo cuenta, no se constituye como una entidad financiera y 
consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones financieras de que trata el 
Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las 
cesantías del personal docente afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, 
prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de vinculación del docente, se 
liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 
1 del Decreto 3752 de 2003, a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos 
los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el 
FOMAG con otros sistemas de administración de cesantías, particularmente en lo 
relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento y operación, 
respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 
663 de 1993) los fondos privados de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio 
autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del patrimonio de la sociedad 
administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, 
tienen una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las 
características de una entidad financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al 
régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses pertenecientes a sus afiliados 
voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades 
administradoras de cesantías creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas 
individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta modalidad de administración, 
corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio 
de unidad de caja y, por tanto, las cesantías de los docentes no se administran en cuentas 
individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado 
mediante el Decreto Ley 3118 de 1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales 
y comerciales del Estado. Está organizado como un establecimiento de crédito del orden 
nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, autonomía 
administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente 
todos los servidores públicos y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente 
lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema de cuentas individuales para cada 
afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las 
fuentes de financiación de cada uno, como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema 
de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE 
CESANTÍAS 

(cuentas individuales por 
afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL 
AHORRO 

(cuentas individuales por 
afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de 

caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por 
concepto de auxilio de 
Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por 
los afiliados independientes. 
(Decreto 1063 de 1991, 
artículo 12, literal b) y 
artículo 31). 
C. Aportes de las 
cooperativas o 
precooperativas de trabajo 
asociado. (Artículo 59 de la 
Ley 79 de 1988, el Decreto 
468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las 

a) Las cesantías de los 
afiliados,; 
b) Las apropiaciones y 
recursos provenientes de la 
Nación y de otras entidades 
de derecho público o 
privado; 
c) Los auxilios, 
subvenciones, donaciones o 
contribuciones; 
d) Los recursos provenientes 
de los empréstitos internos 
y externos;  
e) Los bienes que como 
persona jurídica adquiera a 
cualquier título y los frutos 
naturales o civiles de éstos; 

El 5% del sueldo básico 
mensual del personal 
afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de 
inscripción equivalentes a 
una tercera parte del primer 
sueldo mensual devengado, 
y una tercera parte de sus 
posteriores aumentos. 
 
El aporte de la Nación 
equivalente al 8% mensual 
liquidado sobre los factores 
salariales que forman parte 
del rubro de pago por 
servicios personales de los 
docentes. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

entidades públicas del 
sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. 
(Decreto 1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por 
la nación a través del 
sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por 
la nación y las entidades 
territoriales por concepto 
de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos 
generados por los activos 
que integran los portafolios 
del fondo. 
H. El producto de las 
operaciones de venta de 
activos. 
I. Cualquier otro ingreso que 
resulte a favor de los 
portafolios del Fondo 

f) Los rendimientos que 
provengan de sus 
inversiones y rentas, 
cualquiera que sea su 
naturaleza; 
g) El producto de las 
operaciones de venta de 
activos; 
h) Los ahorros voluntarios 
de los afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que 
resulte a favor del Fondo. 

 
El aporte de la Nación 
equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre los 
factores salariales que 
forman parte del rubro de 
servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada 
pensional que pague el 
Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de 
los pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan 
las Leyes 4 de 1966 y 33 de 
1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina 
que les pague la Nación por 
servicios personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE 
CESANTÍAS 

FONDO NACIONAL DEL 
AHORRO 

FOMAG 

SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares 
vinculados a través de 
contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores 
públicos. 
 
Trabajadores del sector 
privado que se afilien 
voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma 
obligatoria, el Personal 
docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al 
FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del 
Ahorro, el esquema de manejo de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la 
posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de sus afiliados. Lo anterior se 
explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

lo dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su 
funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del 
FOMAG se conforman con una pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, 
a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y los aportes de la Nación y 
las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio 
autónomo que se administra a través de un esquema fiduciario al que se refiere la 
Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran conforme a las 
indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las 
determinaciones que apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el 
recaudo de todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago 
de las obligaciones asumidas, en este caso, lo correspondiente a las prestaciones 
económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de las cesantías) y 
los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales 
para los docentes, y segundo, los valores que corresponden a las cesantías no se consignan 
sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, desde el primer mes de cada 
vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de 
normas que indican cómo se apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo 
del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 de 1989, artículo 8; Ley 715 de 
2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo 
dispuesto en el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte 
las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a 
cargo de la entidad territorial con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los 
recursos del fondo y se presenta de manera separada la deuda por concepto de 
cesantías y pensiones. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público, la sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) 
comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones 
de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad 
territorial deberá disponer de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las 
obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y 
sus intereses, se puede concluir que anualmente se realiza la actividad operativa de la 
liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en el FOMAG antes del 1 de 
febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es 
probatoriamente demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de 
vocera y administradora del FOMAG, emite comunicados a las diferentes Secretarías de 
Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones económicas de las 
entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de 
intereses en la primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de 
cesantías del cual el demandante reclama que presuntamente no se realizó la consignación, 
Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de diciembre de 2019, en el cual se 
dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó 
lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de 
Educación a nivel nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es 
improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a esta 
entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los 
intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron 
puntualmente citadas, no contempla la posibilidad de la apertura de cuentas 
individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así la imposibilidad jurídica 
de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para 
su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un 
fondo común, configura una imposibilidad física para aperturar cuentas individuales 
para cada uno de los más de 300.000 docentes que se encuentran afiliados al FOMAG.           

3. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada 
docente afiliado al FOMAG, la imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación 
de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes tienen la posibilidad de retirar 
sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

4. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción 
moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, 
ya que lo que pena la ley en mención es la consignación inoportuna de las cesantías y, 
al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las 
administradoras de cesantías y el Fondo Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres 
regímenes de cesantías analizados, enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que 
los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este acápite, se profundiza en el 
procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la 
misma normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 
de 2003, los docentes del servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de 
personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago 
de sus prestaciones sociales y, por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas 
de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida para tales efectos. Es decir, el 
ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro 
esquema o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del 
legislador deben someterse al régimen especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido 
retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que 
se encuentren vinculadas en una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, 
obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas administradoras de cesantías (AFP), 
cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A diferencia 
de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen 
la posibilidad de escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de 
cesantías a la cual desean afiliarse y, adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus 
saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la misma naturaleza (Ley 
50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos 
Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a 
los trabajadores del sector privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de 
todos los beneficios contemplados para este sistema de administración de las cesantías, con 
excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de los 
intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la 
Rama Ejecutiva del Poder Público deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante 
anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es aplicable al personal 
uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La 
excepción era apenas obvia, en razón a que los docentes se encuentran cobijados por un 
régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 
De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva 
forzosamente deben ser administradas a través de una figura específica, en este caso, por 
intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a la normativa y reglamentación 
prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas 
que se refieren a la especificidad de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se 
debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño que hasta la fecha se 
encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

donde, atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de 
confusión respecto de su funcionamiento y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben 
observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la 
oportunidad y forma en que deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del 
FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen aplicable en cada uno de los 
regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos 
que la Ley 91 de 1989, artículo 15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los 
intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará 
un interés anual sobre saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de 
cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que 
resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captación del 
sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el 
procedimiento mediante el cual se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo 
mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes 
de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad 
Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta el quince 
(15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la 
información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo 
Directivo del FOMAG en ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 
de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de los recursos y el orden de prioridad 
conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los 
recursos”. Bajo esa línea, la liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de 
FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de abogados que representa a la 
docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el 
expediente No. 11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la 
Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de 
intereses de cesantías tiene plena vigencia, por tanto, no puede pretender la parte 
demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial el juez de esta 
causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, 
máxime cuando es su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a 
través de la autoridad competente para declararla.        
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante 
contrato de trabajo, el numeral 2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso 
lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o 
proporcionales por fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el 
régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año o en la 
fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares 
encontramos que el esquema previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, 
en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año o en la respectiva fracción. 
Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no 
tienen la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto 
del saldo acumulado de cesantías, sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) 
la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las fluctuaciones de la economía, 
hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de 
captación del sistema financiero durante el mismo período.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
• Fondo Nacional del Ahorro: 

 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada 
por el artículo 12 de la Ley 432 de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá 
y abonará en la cuenta de cesantías de cada servidor público afiliado, un interés 
equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-UVR, certificada por el 
Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de 
año que se liquide definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en 
cuenta las fechas en las que fue consignada cada fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este 
concepto se denominarán en UVR y se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor 
de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la fecha de 
consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses 
de las cesantías en el Fondo Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo 
acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la fórmula de las AFP 
correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se 
encuentra atado a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no 
a la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los 
regímenes, toda vez que, si bien los trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo 
Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que “Los empleadores 
del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados 
al Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 
de 1990”.   

 
 

VII. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 

 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se 
circunscribe en determinar si les asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago 
de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 99, por la consignación 
tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

con el artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y 
pago de las cesantías contemplado en la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel 
territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos 
privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes 
vinculados al régimen especial docente como pasa a verse: 
 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional 
y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido 
por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para 
efectos de las prestaciones económicas y sociales se regirán por las normas vigentes 
aplicables a los empleados públicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 
de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio 
de la ley sino por el precedente jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden nacional, razón por la que 
se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 
1582 de 1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios 
estén afiliados a fondos privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a 
través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de los 
educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las 
cesantías el artículo 15, numeral 3, de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre 
de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio 
equivalente a un mes de salario por cada año de servicio o proporcionalmente por 
fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado 
en los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último 
año. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes 
nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las 
cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre 
saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas 
anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa 
de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, haya 
sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo 
período. Las cesantías del personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de 
diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los 
empleados públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición 
legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
llevará registros por entidad territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán los siguientes recursos: 
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer 
sueldo mensual devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el 
caso, equivalente al ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales 
que forman parte del rubro de pago por los servicios personales de los docentes.  
 
 
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el 
caso, equivalente a una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que 
forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas 
adicionales, como aporte de los pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos 
públicos oficiales, según sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio 
actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores 
públicos del orden territorial que se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 
previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes 
características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por 
la anualidad o por la fracción correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse 
en fecha diferente por la terminación del contrato de trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o 
proporcionales por fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen 
tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción que 
se liquide definitivamente.” 

3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero 
del año siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de 
cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo señalado deberá 
pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 

como empleados públicos del orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 

del Magisterio y no a una cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos 

para uno y otro régimen, circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es 
dable la aplicación del principio de favorabilidad como consecuencia de la inexistencia 
de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el 
numeral 3º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado 
al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, 
así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, 
prevalece la más favorable al trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en 
su integridad." 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas 
fundamentales en favor de los trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre 
estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la aplicación de las normas 
jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el 
trabajador cuando exista un conflicto de normas jurídicas o dudas en la interpretación 
de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria 
encuentra dos fuentes normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada 
por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. En este sentido, el Consejo de Estado 
– Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia 
de la Consejera Ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 
 

“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos 
fuentes normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 
1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, una de ellas es que la 
sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del 
empleador en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción 
prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón a la solicitud del interesado y la 
consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del 
trabajador. Además, la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 
1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, 
para señalar que el principio de favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la 
Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la «facultad que tiene el 
juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones 
legales o contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y 
proteja el interés del trabajador, independientemente de su origen, naturaleza o 
rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado que la potestad del 
juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica 
necesariamente la concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

la necesidad de elegir entre dos o más interpretaciones, ello, en función de la 
razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra interpretación tengan; 
y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, 
deben ser aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en 
juego y a las situaciones fácticas concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que 
fuere dejada sin efectos, en el caso del demandante no se configuraba la 
conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de interpretaciones de una 
misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto 
que conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con 
el Gobierno Nacional al crear el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de los maestros del 
sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las 
vinculaciones con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y 
desigualdad que pretendió eliminarse con la expedición de la Ley 91 de 1989….” 
(Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al 
presentar el proyecto de ley, como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la 
finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por una entidad fiduciaria 
estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo 
y delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en 
aras de «conciliar los intereses nacionales con los de los educadores», a través de la 
implementación de una norma que definiera en forma clara, las responsabilidades 
en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos 
que en aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como 
las futuras relacionadas con los docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen 
prestacional son similares, dado que las sociedades administradoras de fondos de 
cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se establecieron por el 
Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta 
especial de la Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los 
servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así como tampoco puede concluirse que 
la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la Ley 91 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió 
únicamente a trabajadores particulares y aquellos servidores públicos afiliados a 
fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente 
disimiles tanto en la liquidación como en la forma de pago, sino que además cada una de 
ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 prevé su aplicación a los 
servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los 
docentes son empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y 
exclusivamente a la cuenta especial de la Nación, mientras que los trabajadores particulares 
tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor rentabilidad pueda 
generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el 
caso de los docentes afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: 
En primer lugar, el fondo administrador de la señalada prestación social es el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo 
de las cesantías en uno y otro régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, 
la liquidación definitiva a 31 de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que 
deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 de febrero del año 
siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías 
escogido por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto 
de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, se efectúa de manera distinta, por cuanto 
estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, los cuales se 
descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la 
prestación del servicio y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin 
situación de fondos.  
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  
expedido por el FOMAG, la entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del 
Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de educación del departamento o del 
distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a su 
cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional 
y en los primeros 20 días del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que 
gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la Fiduprevisora S.A. por el SGP, 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al 
Fondo del Magisterio son destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando 
estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las cesantías, el FOMAG por 
intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos 
autorizados por la ley, lo cual implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio 
cuando queden cesantes o para financiar la educación y para la adquisición, 
construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando 
así lo soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual 
antes del 15 de febrero, teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se 
descuenta del presupuesto de las entidades territoriales una doceava parte del situado fiscal 
para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de 
conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de 
recursos y competencias para organizar la prestación de los servicios de educación y 
salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios 
certificados administrarán los recursos del Sistema General de Participaciones en 
cuentas especiales e independientes de los demás ingresos de las entidades 
territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos 
de la entidad territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto 
de embargo, pignoración, titularización o cualquier otra clase de disposición 
financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de 
seguridad social y parafiscales de las entidades territoriales por concepto del 
personal docente de las instituciones educativas estatales, se descontarán 
directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General 
de Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para 
perfeccionar el proceso de descuentos, con la información de las entidades 
territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, incluidos los del Fonpet, serán descontados directamente por parte del 
Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al Fondo.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas 
departamentales de previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, con destino al pago definitivo de las cesantías y pensiones del personal 
docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, hace 
parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y 
conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se 
pagaban con recursos propios de las entidades territoriales, financiados y 
cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se hubieren afiliado al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo 
consolidado de la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para 
establecer el valor del saldo consolidado de la deuda se tendrán en cuenta los 
aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales hasta la 
fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos 
que de conformidad con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones 
de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el pago del pasivo prestacional del sector 
educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia correspondiente. 
En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos 
trasladados al Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones 
pensionales del sector educación.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General 
de Participaciones para Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere 
el inciso dos del parágrafo 1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de 
enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo 
de los docentes y personal administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º 
de noviembre del año 2000, financiado con los recursos de la participación de los 
municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, 
sin que la participación para educación exceda el 58.5% del total de los recursos del 
Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de texto)  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su 
artículo 8 indicó sobre los recursos que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago 
prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará 
constituido por los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer 
sueldo mensual devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores 
salariales que forman parte del rubro de pago por servicios personales de los 
docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los 
docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las 
prestaciones del Magisterio.  
8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por 
concepto de las prestaciones sociales adeudadas, así como los dineros que por el 
mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social y el Fondo 
Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de 
las prestaciones económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de 
cuentas con las mencionadas entidades con el fin de determinar las sumas que éstas 
adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá estar 
perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de 
rentabilidad y los intereses recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de 
prestaciones sociales para personal diferente al señalado en el artículo 4. de la 
presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el 
artículo 6 de la Ley 60 de 1993 y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la 
incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
llevará registros por entidad territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer 
sueldo mensual devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el 
caso, equivalente al ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales 
que forman parte del rubro de pago por los servicios personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el 
caso, equivalente a una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que 
forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas 
adicionales, como aporte de los pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos 
públicos oficiales, según sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio 
actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos 
públicos oficiales educativos girarán en forma mensual al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los numerales 1 a 
4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del 
artículo 12 de este Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio 
interadministrativo suscrito entre la Nación y la respectiva entidad territorial o 
establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 
2003 por medio del cual se reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 
parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación con el proceso de afiliación de 
los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de 
los docentes al FOMAG, iniciando con la elaboración del cálculo actuarial que determina el 
total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con el FOMAG, este cálculo se 
elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por 
concepto de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez 
definido, previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público se comunica a la 
entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con el traslado de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren 
suficientes, la entidad territorial aportará de sus recursos hasta cubrir la totalidad de las 
obligaciones corrientes que correspondan.  
 
En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia 
no es la consignación de cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, 
teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en el fondo del Magisterio antes del 
1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como 
vocera y administradora del FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de 
las oficinas de prestaciones sociales de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega 
del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada vigencia, 
puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 
2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, 
mediante el cual se estableció el procedimiento para el reconocimiento y pago de 
intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con 
régimen de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser li-
quidados por las Secretarías de Educación a través del programa HUMANO, por 
cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una 
vez culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, 
cada Secretaría de Educación debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones So-
ciales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con el número reportes de 
docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el 
valor total de cesantías. 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Edu-
cación a nivel nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es impro-
rrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a esta entidad, 
conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el 
responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por 
la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 
3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NA-
CIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

pagos de intereses a las cesantías con base en los reportes de cesantías allegados 
por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las Cesan-
tías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la 
Fiduprevisora como vocera y administradora del FOMAG la programación de la liquidación 
de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 
en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado 
se deja la siguiente fecha de entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de 
Educación a nivel nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es 
improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a esta 
entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los 
intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes” 
(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por 
ser un fondo común con unidad de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son 
sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el 
FOMAG tratando de generar el símil de la “consignación” entendida como el traspaso y 
depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al trabajador por medio de 
una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 
Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el 
Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este 
escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses 
a las cesantías, ya que el numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece 
a cargo del empleador la cancelación de «intereses legales del 12% anual o 
proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la 
fracción que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, 
reciben «un interés anual sobre el saldo de estas cesantías existentes al 31 de 
diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de 
captación del sistema financiero durante el mismo período», lo cual los beneficia y 
así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 1989. 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 
de 1990, solo percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes 
al año inmediatamente anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, 
recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre 
el saldo total de cesantías que a 31 de diciembre del respectivo año tenga 
acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre 
dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico 
de la norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las 
liquidaciones o retiros parciales para de esa manera, producir acumulación del 
ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago de las 
prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los 
intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  
entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal como fue 
concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción 
moratoria por la no consignación de las cesantías anualizada a favor de los docentes 
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que 
contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen 
establecido en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene 
cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido por la Corte al señalar 
que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla la sanción que 
solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se 
estableciera otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se 
evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte 
considera que «en consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo 
dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la Ley 50 de 1990», ello bajo su 
entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la no 
consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial 
resultaría comprensible, sino fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue 
establecida para los trabajadores particulares y servidores públicos afiliados a las 
sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en 
segundo orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago 
tardío de sus cesantías, pero con fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por 
la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de Estado mediante Sentencia 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus 
normas complementarias en cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus 
cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG programa el pago de intereses de 
conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con la cuenta de 
nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de 
Educación para el pago y los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin 
embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos a cada Secretaría de 
Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por 
docente de las cesantías existentes a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por 
la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades Territoriales de cada docente 
al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de 
la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales 
frente al reporte anual de cesantías es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para 
conocimiento y para que puedan interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo 
con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los 
valores de las cesantías causados por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de 
anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se 
encuentra establecida en el artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen 
intereses anuales a las cesantías de los trabajadores particulares, cita: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus 
trabajadores conforme al Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del 
Trabajo y demás disposiciones concordantes, les reconocerá y pagará intereses del 
12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas de 
retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por 
concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero 
del año siguiente a aquel en que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador 
o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de cesantía, cuando se produjere 
antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los 
casos de retención autorizados por la Ley o convenidos por las partes, deberá 
cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez un valor adicional 
igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los 
docentes afiliados al FOMAG quienes tiene norma especial, y se les aplica para el 
pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante 
el descuento mensual en el presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar 
de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se garantizan con el giro anual 
que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad 
territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación 
tardía, si al 31 de diciembre de cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad 
de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales 
de conformidad con las normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no 
comparte dicha calidad debido a que solo es un patrimonio autónomo cuya finalidad 
es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se demande 
al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación 
en la causa por pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la 
“consignación de cesantías”, únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del valor de las cesantías” 
debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus 
condiciones respecto de la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las 
condiciones dadas por su régimen especial son más favorables que las otorgadas 
para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con 
una tasa superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la 
norma en cita se describe como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible 
aplicación porque todos los docentes oficiales por norma especial deben ser afiliados 
al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad 
de la ley, esto es, la aplicación parcial en relación con la totalidad del cuerpo 
normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una norma solamente la 
parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de 
los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De 
Educación deben reportar las liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, 
las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de 
los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero 
de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince 
(15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información 
con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo 
cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la 
liquidación del sistema de ley 50 de 1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga 
el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro nóminas anuales, 
proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo 
dispuesto en el literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE 
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son 
estas quienes deben identificar qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales 
tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder anualmente a liquidar las 
cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los 
educadores sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes 
interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de 
reportar al FOMAG las liquidaciones de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los 
respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación 
quienes reportan al FOMAG anualmente los valores causados para cada educador y 
dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en la que el FOMAG pague lo 
referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL 
CASO EN ESPECIFICO. 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte 
actora no guardan relación con los hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo 
que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte Constitucional, dentro de los 
hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intere-
ses, situación distinta a los vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ra-
tificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, del 27 de noviembre de 2019 MP 
Carlos Bernal Pulido, veamos: 

A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco 
constituye un precedente aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda eviden-
ciar prima facie una amenaza de vulneración a los derechos fundamentales de los tutelantes, 
por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas en sede de 
tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación 
oportuna de las cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y 
los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la ausencia de identidad fáctica también “impide 
aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias 
dictadas por el Consejo de Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento 
del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  

De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria 
por no consignación de las cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 
y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 1998, carecía de evidente relevancia 
constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una cuestión 
meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la 
protección de derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta 
por el órgano de cierre de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Por otra parte, 
constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían un efecto decisivo o 
determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 

Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el 
Consejo de Estado, Rad. 08001-23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, 
contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y que en resumen indicó: 

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 
102 y 104 de la Ley 50 de 1990, que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liqui-
dado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción moratoria para el empleador 
que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del ar-
tículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial 
y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de ce-
santías», que como se expuso, no se equiparan a los docentes vinculados a partir del 1° de 
enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad territorial 
no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las 
cesantías, son administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de 
aquellos fondos privados creados por la Ley 50 de 1990. 

Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través 
de los fondos privados creados a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien 
establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación por la anualidad o la frac-
ción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses 
legales del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de 
la prestación social le pertenezaca al empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir 
que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus características y beneficios 
disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales 
de todos los docentes que prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como 
instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y manejar los recursos conformados por 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que se ajusta 
a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 

.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un 
sistema, para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro 
régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, máxime cuando tal como se expuso en el 
acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue expedido por el 
alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal 
virtud, no le es aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 
1582 de 1998 se extendió únicamente a los servidores públicos del nivel territorial y vincula-
dos a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías, lo 
cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, 
pues en razón a su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las nor-
mas vigentes para los empleados del orden nacional. 

Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, por ejemplo: 

- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expe-
diente 0672-07. No se accedió al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en 
razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes no existe normativa que así 
lo establezca. 

- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. 
Expediente 4400-13. En virtud de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad 
de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la sanción por mora prevista en 
las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o defi-
nitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 
244 de 1995 y 1071 de 2006 y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, 
así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 

-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo. Sección segunda, subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de 
la Sección Segunda del Consejo de Estado que también sostuvo que el personal docente in-
corporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o mu-
nicipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden 
nacional y no se les extiende el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías con-
templado en la Ley 50 de 1990. 

- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. 
Sección segunda, subsección “B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual 
la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción moratoria derivada del auxilio de 
cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados a 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores 
de cesantías. 

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la 
Sección Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el 
reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 por 
no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vincu-
lado al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula 
a los servidores públicos del nivel territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de 
la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 
1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden na-
cional. 

El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 
de la Ley 50 de 1990 no procede en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue 
extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre 
de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de 
ser empleado público del orden territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado admi-
nistrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 1990, toda vez que precisamente 
la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones sociales 
de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Na-
ción. 

En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir 
del 1° de enero de 1990, conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen 
prestacional vigente para los empleados públicos del orden nacional, aun cuando el nombra-
miento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente entidad 
territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 

 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la 
misma sentencia SU098/18 que indicó: 

3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes 
del sector oficial con fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral des-
conoce que “debe respetarse el principio de la inescindibilidad o conglomerado, es decir, la 
norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como un cuerpo o 
conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los 
derechos de los trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 
53 constitucional, tal como lo ha considerado la jurisprudencia constitucional. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la 
situación del accionante, la Sala está creando una lex tertia al desconocer que el régimen 
especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público –derecho laboral admi-
nistrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabaja-
dores del sector particular –derecho laboral individual. 

Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que 
vulneraria dicho principio, y no se puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un 
conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, pero no se puede dar dis-
crecionalmente. 

Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el 
cual se creó el FOMAG, pues si se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial 
pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran perteneciendo a un régimen 
exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 

 

Indebida interpretación de la jurisprudencia relacionada con las cesantías del FOMAG 

 

Para robustecer su argumentación, el apoderado de la parte demandante se refiere a una 

serie de pronunciamientos judiciales de las altas cortes que él mismo clasifica de la 

siguiente manera:  

 

• Sentencia SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional 

• Sentencias del Consejo de Estado:  

 

No. RADICADO EXPEDIENTE FECHA DECISIÓN MAGISTRADO 

PONENTE 

1 08001-23-33-000-2013-00666-01 
(0833-16) 

 

6 de agosto de 2020 
 

Dra. SANDRA LISETH 
IBARRA 

 

2  

76001-23-31-000-200900867-01, 
No. 

Interno: 4854-2014 
 

 

 

 

24 de enero de 
2019 

 

Dra. SANDRA LISETH 
IBARRA 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

3 54001-23-33-000-2016-00236-01 21 de febrero de 

2019 

Dra. SANDRA LISETH 
IBARRA 

 

4 08001-23-33-000-2014-00208-01 10 de junio de 2020 Dra. SANDRA LISETH 
IBARRA 

 

5 08001-23-33-000-2014-00132-01 12 de noviembre de 

2020 

Dr. WILLIAM 
HERNÁNDEZ GÓMEZ 

 

6 08001 23 31 000 2014 00815 01 
(4979–2017) 

 

17 de junio de 2021 
 

Dr. GABRIEL VAL-
BUENA 

HERNÁNDEZ 
 

7 08001-23-33-000-2015-00331-01 17 de junio de 2021 Dr. CÉSAR PALOMINO 
CORTÉS 

 

 

Centraremos nuestra atención en el contenido de la sentencia SU-098 de 2018 de la Corte 

Constitucional por dos razones fundamentales: (i) porque se trata de una sentencia de 

unificación de jurisprudencia perteneciente a la tipología “interpretativas”, y (ii) porque los 

pronunciamientos del Consejo de Estado citados por la parte demandante, deciden casos 

particulares y concretos en donde las pretensiones no han prosperado por estar prescritas.  

 

En su génesis, la sentencia SU-098 de 2018 tuvo su origen en la revisión que hizo la Corte 

Constitucional de una sentencia de tutela proferida por la Sección Quinta del Consejo de 

Estado que revocó la decisión que, en primera instancia, había proferido la Sección Cuarta 

de la misma corporación. Es importante anotar, que el Ministerio de Educación Nacional no 

hizo parte, en ninguna de las instancias, de la parte pasiva de las acciones constitucionales 

revisadas por la Corte Constitucional, como tampoco fue integrada al trámite de la sentencia 

de unificación que se está referenciando. La parte accionada estuvo conformada por el 

municipio de Santiago de Cali, quien no había realizado la afiliación del docente al FOMAG, y 

de contera, no había trasladado los periodos correspondientes a las cesantías en las que el 

docente no estuvo afiliado al fondo.  

 

La Corte Constitucional ordenó a la Sección Segunda, Subsección B de la Sala de lo 

Contencioso Administrativo del Consejo de Estado emitir un nuevo fallo en el que se tenga 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

en cuenta las consideraciones referentes a la aplicación del principio de favorabilidad e 

interpretación conforme a la Constitución, esto es, en torno al derecho de los docentes al 

reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990. En 

cumplimiento de la anterior decisión, la Sección Segunda del Consejo de Estado emitió 

sentencia del 24 de enero de 2019, en la cual dio cumplimiento a la Sentencia SU-098 de 

2018 y en su lugar condenó, a título de restablecimiento del derecho, a que el municipio de 

Santiago de Cali realizara el reconocimiento y pago de la sanción moratoria “prevista en el 

artículo 99 de la Ley 50 de 1999, equivalente a un día de salario por cada día de retardo 

desde el 15 de febrero de 2007 hasta el 1 de octubre del mismo año”. Valga aclarar, que el 

origen de la sanción moratoria devenía para este caso concreto del hecho de que el 

municipio de Cali no realizó la afiliación del docente al FOMAG y, por ende, tampoco realizó 

la consecuente consignación de las cesantías.  

 

Las circunstancias fácticas relacionadas con el caso que desató la Corte Constitucional en la 

sentencia SU-098 de 2018 no corresponden a las mismas en las que se fundan las 

pretensiones de la demandada, ya que, en este caso concreto, no se cuestiona una afiliación 

inoportuna al FOMAG que haya devenido en el retardo de la consignación de las cesantías. 

En este caso puntual, la demandante reclama la consignación extemporánea de sus cesantías 

en los plazos establecidos en la Ley 50 de 1990 e indemnización por pago inoportuno de los 

intereses, frente a lo cual, como se ha venido señalando, es imposible que se cause una 

demora respecto de un hecho que la administración no puede ejecutar en el régimen 

especial de los docentes, ya que resulta imposible realizar una consignación ante la ausencia 

de cuentas individuales por cada afiliado.  

 

Bajo este panorama, la Corte Constitucional en la sentencia analizada cita el contenido de la 

Sentencia C-298 de 2006, advirtiendo que “la existencia de regímenes especiales no puede 

considerarse discriminatorio per se sin analizar previamente las particularidades de cada 

caso concreto”. En este caso, se probará que al caso de la docente Yira Patricia Ibarguen 

Girón no le son extensibles los efectos de la sentencia de unificación (SU-098 de 2018) de la 

Corte Constitucional. 

 

Ahora bien, en una sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 2019, 

la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la 

consignación extemporánea de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del 

FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de relevancia constitucional”. Advierte el alto 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito meramente legal, 

precisando lo siguiente:  

 

“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las 

cesantías, sino a una penalidad para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al 

trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento de fuente legal con carácter 

netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 

deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar 

que la falta de reconocimiento de aquella pretensión económica pueda comprometer su 

mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen vigente su vínculo laboral 

con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       

 

La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan 

los elementos para desatar la controversia que se plantea en el presente medio de control, 

tal es el caso de la preservación del principio de inescindibilidad de la norma, respecto al 

cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  

 

“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad 

laboral –artículo 53 de la Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por 

desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya fue debatida en los procesos de 

nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de que 

estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la 

Constitución1. En relación con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por 

tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable a los docentes “recibir los 

beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de 

las ventajas de uno y otro […] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 

 

Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental 

que por ende debe ventilarse ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 

Mendoza Muñoz. 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 

Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 

promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban beneficios de un sistema y, 

a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     

 

Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la 

imposibilidad física y jurídica de efectuar consignaciones de cesantías en cuentas individuales 

de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas jurídicos planteados en la 

demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa 

los considere dentro de su decisión.    

 

 

 
VIII. CASO CONCRETO 

 
Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO, por tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 
de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON APLICABLES las disposiciones 
contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el 
FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones 
sociales de los docentes. 
 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto 
de intereses a las cesantías, la anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos 
señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido por el CONSEJO DIRECTIVO DEL 
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al 
pago de la Indemnización moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así 
como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por consignación extemporánea de 
intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio 
conforme a lo contemplado en la ley 91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme 
a lo señalado en la ley. 
 
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
IX. EXCEPCIONES 

 
 

➢ INEPTITUD DE LA DEMANDA POR FALTA DE REQUISITOS FORMALES: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se 
anuncia que el medio de control incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de 
un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así como la demanda trae como 
referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – 
INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, 
lo cual textualmente se plasmó en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 18 de noviembre del 
2021, frente a la petición presentada ante la secretaria educación de Bogotá (subrayado 
fuera del texto original).  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la 
presente contestación, se tiene que el ente territorial acusado mediante oficio de fecha 23 
de agosto de 2021 dio respuesta a la solicitud presentada por el demandante. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado 
en el presente proceso, si se tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la 
Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se configura cuando “Transcurridos tres 
(3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya notificado 
decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la 
sentencia de fecha 15 de septiembre de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-
23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión aclara las consecuencias para 
aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a 
continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho 
fenómeno procedimental se configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., 
cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud en interés particular, la 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la 
Entidad demandada mediante Oficio del día dio respuesta 23 de agosto de 2021, hecho que 
a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la 
existencia de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del 
texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos 
vemos frente a la ineptitud sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio 
que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se ordene la práctica de pruebas 
respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  
 

 
➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 

 
La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la 
obligación de realizar la actividad operativa de liquidación de las cesantías no de 
consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de las normas sobre la 
administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la 
desconcentración administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las 
funciones de administración del personal docente, dentro de las que se encontrarían su 
nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se emite 
la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 
modificado por el Decreto 1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de 
nominador y administrador de los docentes en todas las entidades territoriales siendo estas 
las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades 
territoriales la obligación operativa de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 
1955 de 2019 que indica: “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. (…)” 
Cabe destacar que la calidad de empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que como se citó en párrafos 
precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable 
y estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad 
fiduciaria, y está a cargo del pago de las prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 

 
Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990 artículo 99, es completamente improcedente debido no 
solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al descuento mensual de los 
recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de 
las prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por 
parte del empleador “entidad territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores 
en este sentido es realizar la actividad operativa de “liquidación del valor de las cesantías” 
que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto 
en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON APLICABLES las 
disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  
es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las 
prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio 
hermenéutico consignado en la sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto 
no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, como 
tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los 
mismos supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que 
como reiteradamente se señala en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los 
docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente en el FOMAG, siendo que 
la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible 
la administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría 
que el legislador desmonte el compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del 
FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el que actualmente se encuentra 
vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace 
referencia a la constitución de cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de 
unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de los docentes y la prestación 
de los servicios médico-asistenciales.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, 
la cual respetuosamente solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia 
argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se ha consignado.        
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el 
término de cuatro (4) meses para interponer acción de nulidad y restablecimiento del 
derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó el reconocimiento de 
la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a 
efectos de que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación 
Nacional ha atendido más de 45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo 
los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la indemnización que nos trae a 
esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la 
Ley 2080 de 2021, el cual señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en 
costas cuando se establezca que se presentó la demandan con manifiesta carencia de 
fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      
 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 

En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de 
excepciones, frente a los poderes oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental 
no es la relación del hecho que configuran una determinada excepción, sino la prueba de 
estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, 
así como declarar oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad 
con el ordenamiento procesal. 
 
 

X. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las 
siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido 
a las entidades territoriales, para la entrega del reporte de liquidación de las cesan-
tías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, 
sobre las fechas de entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de 
intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las 
Secretarías De Educación De Los Intereses Moratorios 

 
I. SOLICITUD DE PRUEBAS 

 
Solicito respetuosamente su señoría; 
 

- Se sirva oficiar a la Secretaría de Educación, a fin de que llegue al plenario Copia 
Integra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones realizadas 
por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la 
información al MEN- FOMAG para el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 

 
- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron 

parte de los recursos trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las 
cesantías del año 2020 

 
 
 

XI. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal 
 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

I. NOTIFICACIONES 

 

La entidad demandada recibe notificaciones en la Fiduciaria la Previsora S.A., ubicada en la 

Calle 72 No. 10-03 Bogotá, y al correo electrónico notjudicial@fiduprevisora.com.co y 

t_mbastos@fiduprevisora.com.co 

 
 
 
Del señor Juez, 

 
MARIA PAZ BASTOS PICO  

C.C 1.096.227.301 de Barrancabermeja  

T.P 294959 del C.S.J. 

Unidad Especial de Defensa Judicial – FOMAG 
“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


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
*20221181914361* 

Al contestar por favor cite: 
Radicado No.: 20221181914361 

Fecha: 11-08-2022 

 

Señores 
JUZGADO (17) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C - SECCION 
SEGUNDA. 
correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co 
notificacionescundinamarcalqab@gmail.com 

E. S. D. 
 

PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO 
DEMANDANTE:  FABIO AUGUSTO HERNANDEZ ESCOBAR  
DEMANDADO: NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL- Y 

OTRO. 
RADICADO:   11001333501720220016600 

 
ASUNTO: CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
MARIA PAZ BASTOS PICO, identificado con la cédula de ciudadanía número 1096227301 de 
Barrancabermeja D.C. y T.P. 194959 actuando en calidad de apoderado sustituto de la 
NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL conforme consta en el memorial poder de 
sustitución suscrito por el doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, abogado titulado, mayor de 
edad, identificado con la Cédula de Ciudadanía No. 80.211.391 de Bogotá D.C.,  y portador 
de la Tarjeta Profesional No. 250.292 del C.S. de la J., en su la calidad de APODERADO 
GENERAL de la mencionada entidad, en los términos señalados por la Escritura Publica No. 
522 de 28 de marzo de 2019, otorgada por la Notaría treinta y cuatro (34) del Círculo de 
Bogotá D.C y aclarada igualmente por escritura No. 1230 de fecha 11 de Septiembre de 2019; 
por medio del documento me permito presentar contestación dentro del presente asunto, 
conforme a las siguientes consideraciones:  
 
 

I. A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la 
demanda por carecer de sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así 

mailto:correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co
mailto:notificacionescundinamarcalqab@gmail.com


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo solicito de manera respetuosa al despacho ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE 
EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo cargo, veamos:  

 
1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El 

demandante, cuando plantea la secuencia de los supuestos de hecho en los cuales 
fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes normativos inexistentes. 
Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las 
entidades territoriales, según el demandante, deben pagar intereses de cesantías antes 
del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta individual del docente antes 
del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar 
que no existe en el texto normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma 
jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas individuales de los docentes en el 
FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En conclusión, se observa que, la forma en que se plantean los 
hechos de la demanda, peligrosamente intenta desviar la atención de la administración 
de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra 
previsto en el artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del 
FOMAG: Dentro de las peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral 
segundo, el apoderado solicita que los intereses de las cesantías del docente se 
tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. 
Esta posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los 
docentes del FOMAG, esto es, el inciso 2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 
1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo del FOMAG, resulta 
mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, 
hecho que aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que 
eventualmente podrían generarse en el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la 
aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia de intereses ostenta 
el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las 
cesantías de los docentes del FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

demandante reseña una serie de pronunciamientos emitidos por el Consejo de Estado 
y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus pretensiones. Sin 
embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a 
la que le endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el 
desarrollo de la contestación de la demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una 
de las pretensiones de la demanda, así: 
  

II. FRENTE A LAS PETICIONES 
 
PRIMERA: Me opongo a que se declare la nulidad del acto ficto configurado el día 17 de 
Diciembre de 2021, frente a la petición presentada ante la Secretaria de Educación de 
Bogotá, el día  17 de septiembre de 2021, Lo anterior, teniendo en cuenta que la entidad dio 
respuesta negativa a la solicitud efectuada por la demandante en donde requería el 
reconocimiento y pago de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las 
cesantías y sus intereses conforme a lo establecido en la Ley 50 de 1990, artículo 99. 
 
SEGUNDA: Me opongo a que se declare que el demandante tiene derecho a que se 
reconozca y pague la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e 
indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en la presente 
defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en 
el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 
emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     
 
 

III. FRENTE A LAS DECLARACIONES DE CONDENA 
 
Me opongo a lo solicitado en el numeral PRIMERO del acápite de condenas, esto es, que se 
condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 
de 1990 en favor de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento 
fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite de las cesantías de la demandada, 
para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
 
Me opongo a lo solicitado en el numeral SEGUNDO del acápite de condenas, esto es, que se 
condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los 
intereses a las cesantías en favor de la parte actora, en la medida en que el demandante 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite de las 
cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento 
de la normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente 
defensa, se haga referencia a cómo se liquidan y pagan los intereses de cesantías de los 
docentes afiliados al FOMAG. 
 
Me opongo a lo solicitado en el numeral TERCERO del acápite de condenas, esto es, que se 
condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, 
al no ser procedente el reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización 
moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este numeral. Aunado a lo anterior, la 
jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se 
pretende es un reconocimiento indemnizatorio.  
 
Me opongo a lo solicitado en los numerales CUARTO, QUINTO y SEXTO del acápite de 
condenas, oposición que dependerá de las resultas definitivas del presente litigio en 
cumplimiento del derecho constitucional del debido proceso.  

 
IV. FRENTE A LOS HECHOS 

 
PRIMERO: Es cierto, en la medida en que el artículo 3 de la Ley 91 de 1989, se refiere a la 
creación del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial y sin personería jurídica. 
  
SEGUNDO: Es parcialmente cierto, en la medida en que no es el parágrafo 2 del artículo 15 
de la Ley 91 de 1989 el que se refiere a las cesantías a cargo del FOMAG, sino el numeral 3 
del mismo artículo.  
 
TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones 
preliminares, el artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma 
o fechas en que se deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la 
consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta individual del docente. De la simple 
lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante está 
agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir 
a la administración de justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

CUARTO: No es cierto, en la medida en que las cesantías de la demandante fueron 
debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 2, del 
numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se 
establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de 
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido 
por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante se 
expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 
(Expediente: 76001-23-31-000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de 
cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG es mucho más 
beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que 
al tenor de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre 
el saldo de las cesantías existentes a 31 de diciembre de cada año (aplicando al valor 
acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación de la 
Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del 
sistema financiero durante el mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del 
Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad simple por inconstitucionalidad, 
presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita ante 
el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, 
subsección A). Por tanto, hasta tanto no exista decisión de fondo y debidamente 
ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con plenos efectos 
frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.          
 
QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron 
liquidados y pagados conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el 
Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y 
pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la 
salvedad de acción de nulidad que se encuentra en curso y que se describió en el numeral 
anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la demandante pretende que a la docente 
se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que el de su 
régimen especial.      
 
SEXTO: No me consta, me atengo a lo probado 

SÉPTIMO: No me consta, me atengo a lo probado. 
 
OCTAVO: No me consta, me atengo a lo probado. 
 
 
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

NOVENO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un 
extracto de la sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de 
Estado dentro del expediente con radicado No. 08001-23-33-0002014-00132-01.             
 
 

V. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de 
control de nulidad y restablecimiento del derecho incoado por el demandante, se puede 
concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la jurisdicción contenciosa 
administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el 
reconocimiento y pago de la sanción por mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el 
pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial 
de las cesantías de los docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente 
litigio, muy respetuosamente procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos 
que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a acceder a las pretensiones de la 
parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

VI. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO – FOMAG Y SUS CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE 
ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) 
como una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria 
La Previsora S.A. celebraron contrato de fiducia mercantil protocolizado mediante la 
Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga 
en cuenta que el FOMAG es un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los 
artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, constituye un patrimonio 
autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Crédito Público. Por ser un fondo cuenta, no se constituye como una entidad financiera y 
consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones financieras de que trata el 
Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las 
cesantías del personal docente afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, 
prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de vinculación del docente, se 
liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 
1 del Decreto 3752 de 2003, a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos 
los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el 
FOMAG con otros sistemas de administración de cesantías, particularmente en lo 
relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento y operación, 
respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 
663 de 1993) los fondos privados de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio 
autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del patrimonio de la sociedad 
administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, 
tienen una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las 
características de una entidad financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al 
régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses pertenecientes a sus afiliados 
voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades 
administradoras de cesantías creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas 
individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta modalidad de administración, 
corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio 
de unidad de caja y, por tanto, las cesantías de los docentes no se administran en cuentas 
individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado 
mediante el Decreto Ley 3118 de 1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales 
y comerciales del Estado. Está organizado como un establecimiento de crédito del orden 
nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, autonomía 
administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente 
todos los servidores públicos y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente 
lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema de cuentas individuales para cada 
afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las 
fuentes de financiación de cada uno, como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema 
de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE 
CESANTÍAS 

(cuentas individuales por 
afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL 
AHORRO 

(cuentas individuales por 
afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de 

caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por 
concepto de auxilio de 
Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por 
los afiliados independientes. 
(Decreto 1063 de 1991, 
artículo 12, literal b) y 
artículo 31). 
C. Aportes de las 
cooperativas o 
precooperativas de trabajo 
asociado. (Artículo 59 de la 
Ley 79 de 1988, el Decreto 
468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las 

a) Las cesantías de los 
afiliados,; 
b) Las apropiaciones y 
recursos provenientes de la 
Nación y de otras entidades 
de derecho público o 
privado; 
c) Los auxilios, 
subvenciones, donaciones o 
contribuciones; 
d) Los recursos provenientes 
de los empréstitos internos 
y externos;  
e) Los bienes que como 
persona jurídica adquiera a 
cualquier título y los frutos 
naturales o civiles de éstos; 

El 5% del sueldo básico 
mensual del personal 
afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de 
inscripción equivalentes a 
una tercera parte del primer 
sueldo mensual devengado, 
y una tercera parte de sus 
posteriores aumentos. 
 
El aporte de la Nación 
equivalente al 8% mensual 
liquidado sobre los factores 
salariales que forman parte 
del rubro de pago por 
servicios personales de los 
docentes. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

entidades públicas del 
sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. 
(Decreto 1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por 
la nación a través del 
sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por 
la nación y las entidades 
territoriales por concepto 
de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos 
generados por los activos 
que integran los portafolios 
del fondo. 
H. El producto de las 
operaciones de venta de 
activos. 
I. Cualquier otro ingreso que 
resulte a favor de los 
portafolios del Fondo 

f) Los rendimientos que 
provengan de sus 
inversiones y rentas, 
cualquiera que sea su 
naturaleza; 
g) El producto de las 
operaciones de venta de 
activos; 
h) Los ahorros voluntarios 
de los afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que 
resulte a favor del Fondo. 

 
El aporte de la Nación 
equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre los 
factores salariales que 
forman parte del rubro de 
servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada 
pensional que pague el 
Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de 
los pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan 
las Leyes 4 de 1966 y 33 de 
1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina 
que les pague la Nación por 
servicios personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE 
CESANTÍAS 

FONDO NACIONAL DEL 
AHORRO 

FOMAG 

SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares 
vinculados a través de 
contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores 
públicos. 
 
Trabajadores del sector 
privado que se afilien 
voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma 
obligatoria, el Personal 
docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al 
FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del 
Ahorro, el esquema de manejo de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la 
posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de sus afiliados. Lo anterior se 
explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

lo dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su 
funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del 
FOMAG se conforman con una pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, 
a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y los aportes de la Nación y 
las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio 
autónomo que se administra a través de un esquema fiduciario al que se refiere la 
Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran conforme a las 
indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las 
determinaciones que apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el 
recaudo de todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago 
de las obligaciones asumidas, en este caso, lo correspondiente a las prestaciones 
económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de las cesantías) y 
los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales 
para los docentes, y segundo, los valores que corresponden a las cesantías no se consignan 
sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, desde el primer mes de cada 
vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de 
normas que indican cómo se apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo 
del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 de 1989, artículo 8; Ley 715 de 
2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo 
dispuesto en el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte 
las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a 
cargo de la entidad territorial con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los 
recursos del fondo y se presenta de manera separada la deuda por concepto de 
cesantías y pensiones. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público, la sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) 
comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones 
de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad 
territorial deberá disponer de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las 
obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y 
sus intereses, se puede concluir que anualmente se realiza la actividad operativa de la 
liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en el FOMAG antes del 1 de 
febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es 
probatoriamente demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de 
vocera y administradora del FOMAG, emite comunicados a las diferentes Secretarías de 
Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones económicas de las 
entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de 
intereses en la primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de 
cesantías del cual el demandante reclama que presuntamente no se realizó la consignación, 
Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de diciembre de 2019, en el cual se 
dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó 
lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de 
Educación a nivel nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es 
improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a esta 
entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los 
intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron 
puntualmente citadas, no contempla la posibilidad de la apertura de cuentas 
individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así la imposibilidad jurídica 
de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para 
su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un 
fondo común, configura una imposibilidad física para aperturar cuentas individuales 
para cada uno de los más de 300.000 docentes que se encuentran afiliados al FOMAG.           

3. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada 
docente afiliado al FOMAG, la imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación 
de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes tienen la posibilidad de retirar 
sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

4. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción 
moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, 
ya que lo que pena la ley en mención es la consignación inoportuna de las cesantías y, 
al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las 
administradoras de cesantías y el Fondo Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres 
regímenes de cesantías analizados, enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que 
los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este acápite, se profundiza en el 
procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la 
misma normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 
de 2003, los docentes del servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de 
personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago 
de sus prestaciones sociales y, por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas 
de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida para tales efectos. Es decir, el 
ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro 
esquema o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del 
legislador deben someterse al régimen especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido 
retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que 
se encuentren vinculadas en una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, 
obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas administradoras de cesantías (AFP), 
cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A diferencia 
de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen 
la posibilidad de escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de 
cesantías a la cual desean afiliarse y, adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus 
saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la misma naturaleza (Ley 
50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos 
Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a 
los trabajadores del sector privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de 
todos los beneficios contemplados para este sistema de administración de las cesantías, con 
excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de los 
intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la 
Rama Ejecutiva del Poder Público deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante 
anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es aplicable al personal 
uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La 
excepción era apenas obvia, en razón a que los docentes se encuentran cobijados por un 
régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 
De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva 
forzosamente deben ser administradas a través de una figura específica, en este caso, por 
intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a la normativa y reglamentación 
prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas 
que se refieren a la especificidad de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se 
debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño que hasta la fecha se 
encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

donde, atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de 
confusión respecto de su funcionamiento y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben 
observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la 
oportunidad y forma en que deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del 
FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen aplicable en cada uno de los 
regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos 
que la Ley 91 de 1989, artículo 15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los 
intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará 
un interés anual sobre saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de 
cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que 
resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captación del 
sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el 
procedimiento mediante el cual se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo 
mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes 
de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad 
Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta el quince 
(15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la 
información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo 
Directivo del FOMAG en ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 
de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de los recursos y el orden de prioridad 
conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los 
recursos”. Bajo esa línea, la liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de 
FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de abogados que representa a la 
docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el 
expediente No. 11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la 
Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de 
intereses de cesantías tiene plena vigencia, por tanto, no puede pretender la parte 
demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial el juez de esta 
causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, 
máxime cuando es su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a 
través de la autoridad competente para declararla.        
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante 
contrato de trabajo, el numeral 2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso 
lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o 
proporcionales por fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el 
régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año o en la 
fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares 
encontramos que el esquema previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, 
en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año o en la respectiva fracción. 
Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no 
tienen la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto 
del saldo acumulado de cesantías, sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) 
la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las fluctuaciones de la economía, 
hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de 
captación del sistema financiero durante el mismo período.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
• Fondo Nacional del Ahorro: 

 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada 
por el artículo 12 de la Ley 432 de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá 
y abonará en la cuenta de cesantías de cada servidor público afiliado, un interés 
equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-UVR, certificada por el 
Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de 
año que se liquide definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en 
cuenta las fechas en las que fue consignada cada fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este 
concepto se denominarán en UVR y se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor 
de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la fecha de 
consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses 
de las cesantías en el Fondo Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo 
acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la fórmula de las AFP 
correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se 
encuentra atado a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no 
a la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los 
regímenes, toda vez que, si bien los trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo 
Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que “Los empleadores 
del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados 
al Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 
de 1990”.   

 
 

VII. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 

 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se 
circunscribe en determinar si les asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago 
de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 99, por la consignación 
tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

con el artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y 
pago de las cesantías contemplado en la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel 
territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos 
privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes 
vinculados al régimen especial docente como pasa a verse: 
 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional 
y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido 
por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para 
efectos de las prestaciones económicas y sociales se regirán por las normas vigentes 
aplicables a los empleados públicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 
de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio 
de la ley sino por el precedente jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden nacional, razón por la que 
se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 
1582 de 1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios 
estén afiliados a fondos privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a 
través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de los 
educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las 
cesantías el artículo 15, numeral 3, de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre 
de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio 
equivalente a un mes de salario por cada año de servicio o proporcionalmente por 
fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado 
en los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último 
año. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes 
nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las 
cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre 
saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas 
anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa 
de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, haya 
sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo 
período. Las cesantías del personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de 
diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los 
empleados públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición 
legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
llevará registros por entidad territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán los siguientes recursos: 
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer 
sueldo mensual devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el 
caso, equivalente al ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales 
que forman parte del rubro de pago por los servicios personales de los docentes.  
 
 
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el 
caso, equivalente a una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que 
forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas 
adicionales, como aporte de los pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos 
públicos oficiales, según sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio 
actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores 
públicos del orden territorial que se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 
previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes 
características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por 
la anualidad o por la fracción correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse 
en fecha diferente por la terminación del contrato de trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o 
proporcionales por fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen 
tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción que 
se liquide definitivamente.” 

3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero 
del año siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de 
cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo señalado deberá 
pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 

como empleados públicos del orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 

del Magisterio y no a una cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos 

para uno y otro régimen, circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es 
dable la aplicación del principio de favorabilidad como consecuencia de la inexistencia 
de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el 
numeral 3º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado 
al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, 
así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, 
prevalece la más favorable al trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en 
su integridad." 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas 
fundamentales en favor de los trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre 
estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la aplicación de las normas 
jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el 
trabajador cuando exista un conflicto de normas jurídicas o dudas en la interpretación 
de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria 
encuentra dos fuentes normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada 
por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. En este sentido, el Consejo de Estado 
– Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia 
de la Consejera Ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 
 

“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos 
fuentes normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 
1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, una de ellas es que la 
sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del 
empleador en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción 
prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón a la solicitud del interesado y la 
consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del 
trabajador. Además, la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 
1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, 
para señalar que el principio de favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la 
Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la «facultad que tiene el 
juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones 
legales o contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y 
proteja el interés del trabajador, independientemente de su origen, naturaleza o 
rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado que la potestad del 
juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica 
necesariamente la concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

la necesidad de elegir entre dos o más interpretaciones, ello, en función de la 
razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra interpretación tengan; 
y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, 
deben ser aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en 
juego y a las situaciones fácticas concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que 
fuere dejada sin efectos, en el caso del demandante no se configuraba la 
conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de interpretaciones de una 
misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto 
que conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con 
el Gobierno Nacional al crear el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de los maestros del 
sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las 
vinculaciones con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y 
desigualdad que pretendió eliminarse con la expedición de la Ley 91 de 1989….” 
(Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al 
presentar el proyecto de ley, como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la 
finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por una entidad fiduciaria 
estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo 
y delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en 
aras de «conciliar los intereses nacionales con los de los educadores», a través de la 
implementación de una norma que definiera en forma clara, las responsabilidades 
en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos 
que en aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como 
las futuras relacionadas con los docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen 
prestacional son similares, dado que las sociedades administradoras de fondos de 
cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se establecieron por el 
Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta 
especial de la Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los 
servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así como tampoco puede concluirse que 
la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la Ley 91 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió 
únicamente a trabajadores particulares y aquellos servidores públicos afiliados a 
fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente 
disimiles tanto en la liquidación como en la forma de pago, sino que además cada una de 
ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 prevé su aplicación a los 
servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los 
docentes son empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y 
exclusivamente a la cuenta especial de la Nación, mientras que los trabajadores particulares 
tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor rentabilidad pueda 
generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el 
caso de los docentes afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: 
En primer lugar, el fondo administrador de la señalada prestación social es el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo 
de las cesantías en uno y otro régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, 
la liquidación definitiva a 31 de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que 
deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 de febrero del año 
siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías 
escogido por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto 
de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, se efectúa de manera distinta, por cuanto 
estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, los cuales se 
descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la 
prestación del servicio y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin 
situación de fondos.  
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  
expedido por el FOMAG, la entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del 
Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de educación del departamento o del 
distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a su 
cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional 
y en los primeros 20 días del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que 
gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la Fiduprevisora S.A. por el SGP, 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al 
Fondo del Magisterio son destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando 
estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las cesantías, el FOMAG por 
intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos 
autorizados por la ley, lo cual implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio 
cuando queden cesantes o para financiar la educación y para la adquisición, 
construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando 
así lo soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual 
antes del 15 de febrero, teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se 
descuenta del presupuesto de las entidades territoriales una doceava parte del situado fiscal 
para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de 
conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de 
recursos y competencias para organizar la prestación de los servicios de educación y 
salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios 
certificados administrarán los recursos del Sistema General de Participaciones en 
cuentas especiales e independientes de los demás ingresos de las entidades 
territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos 
de la entidad territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto 
de embargo, pignoración, titularización o cualquier otra clase de disposición 
financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de 
seguridad social y parafiscales de las entidades territoriales por concepto del 
personal docente de las instituciones educativas estatales, se descontarán 
directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General 
de Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para 
perfeccionar el proceso de descuentos, con la información de las entidades 
territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, incluidos los del Fonpet, serán descontados directamente por parte del 
Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al Fondo.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas 
departamentales de previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, con destino al pago definitivo de las cesantías y pensiones del personal 
docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, hace 
parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y 
conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se 
pagaban con recursos propios de las entidades territoriales, financiados y 
cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se hubieren afiliado al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo 
consolidado de la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para 
establecer el valor del saldo consolidado de la deuda se tendrán en cuenta los 
aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales hasta la 
fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos 
que de conformidad con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones 
de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el pago del pasivo prestacional del sector 
educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia correspondiente. 
En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos 
trasladados al Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones 
pensionales del sector educación.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General 
de Participaciones para Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere 
el inciso dos del parágrafo 1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de 
enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo 
de los docentes y personal administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º 
de noviembre del año 2000, financiado con los recursos de la participación de los 
municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, 
sin que la participación para educación exceda el 58.5% del total de los recursos del 
Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de texto)  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su 
artículo 8 indicó sobre los recursos que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago 
prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará 
constituido por los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer 
sueldo mensual devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores 
salariales que forman parte del rubro de pago por servicios personales de los 
docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los 
docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las 
prestaciones del Magisterio.  
8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por 
concepto de las prestaciones sociales adeudadas, así como los dineros que por el 
mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social y el Fondo 
Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de 
las prestaciones económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de 
cuentas con las mencionadas entidades con el fin de determinar las sumas que éstas 
adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá estar 
perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de 
rentabilidad y los intereses recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de 
prestaciones sociales para personal diferente al señalado en el artículo 4. de la 
presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el 
artículo 6 de la Ley 60 de 1993 y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la 
incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
llevará registros por entidad territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer 
sueldo mensual devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el 
caso, equivalente al ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales 
que forman parte del rubro de pago por los servicios personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el 
caso, equivalente a una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que 
forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas 
adicionales, como aporte de los pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos 
públicos oficiales, según sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio 
actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos 
públicos oficiales educativos girarán en forma mensual al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los numerales 1 a 
4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del 
artículo 12 de este Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio 
interadministrativo suscrito entre la Nación y la respectiva entidad territorial o 
establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 
2003 por medio del cual se reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 
parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación con el proceso de afiliación de 
los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de 
los docentes al FOMAG, iniciando con la elaboración del cálculo actuarial que determina el 
total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con el FOMAG, este cálculo se 
elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por 
concepto de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez 
definido, previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público se comunica a la 
entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con el traslado de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren 
suficientes, la entidad territorial aportará de sus recursos hasta cubrir la totalidad de las 
obligaciones corrientes que correspondan.  
 
En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia 
no es la consignación de cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, 
teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en el fondo del Magisterio antes del 
1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como 
vocera y administradora del FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de 
las oficinas de prestaciones sociales de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega 
del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada vigencia, 
puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 
2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, 
mediante el cual se estableció el procedimiento para el reconocimiento y pago de 
intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con 
régimen de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser li-
quidados por las Secretarías de Educación a través del programa HUMANO, por 
cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una 
vez culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, 
cada Secretaría de Educación debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones So-
ciales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con el número reportes de 
docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el 
valor total de cesantías. 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Edu-
cación a nivel nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es impro-
rrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a esta entidad, 
conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el 
responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por 
la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 
3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NA-
CIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

pagos de intereses a las cesantías con base en los reportes de cesantías allegados 
por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las Cesan-
tías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la 
Fiduprevisora como vocera y administradora del FOMAG la programación de la liquidación 
de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 
en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado 
se deja la siguiente fecha de entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de 
Educación a nivel nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es 
improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a esta 
entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los 
intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes” 
(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por 
ser un fondo común con unidad de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son 
sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el 
FOMAG tratando de generar el símil de la “consignación” entendida como el traspaso y 
depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al trabajador por medio de 
una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 
Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el 
Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este 
escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses 
a las cesantías, ya que el numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece 
a cargo del empleador la cancelación de «intereses legales del 12% anual o 
proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la 
fracción que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, 
reciben «un interés anual sobre el saldo de estas cesantías existentes al 31 de 
diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de 
captación del sistema financiero durante el mismo período», lo cual los beneficia y 
así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 1989. 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 
de 1990, solo percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes 
al año inmediatamente anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, 
recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre 
el saldo total de cesantías que a 31 de diciembre del respectivo año tenga 
acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre 
dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico 
de la norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las 
liquidaciones o retiros parciales para de esa manera, producir acumulación del 
ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago de las 
prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los 
intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  
entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal como fue 
concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción 
moratoria por la no consignación de las cesantías anualizada a favor de los docentes 
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que 
contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen 
establecido en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene 
cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido por la Corte al señalar 
que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla la sanción que 
solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se 
estableciera otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se 
evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte 
considera que «en consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo 
dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la Ley 50 de 1990», ello bajo su 
entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la no 
consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial 
resultaría comprensible, sino fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue 
establecida para los trabajadores particulares y servidores públicos afiliados a las 
sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en 
segundo orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago 
tardío de sus cesantías, pero con fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por 
la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de Estado mediante Sentencia 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus 
normas complementarias en cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus 
cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG programa el pago de intereses de 
conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con la cuenta de 
nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de 
Educación para el pago y los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin 
embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos a cada Secretaría de 
Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por 
docente de las cesantías existentes a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por 
la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades Territoriales de cada docente 
al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de 
la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales 
frente al reporte anual de cesantías es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para 
conocimiento y para que puedan interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo 
con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los 
valores de las cesantías causados por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de 
anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se 
encuentra establecida en el artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen 
intereses anuales a las cesantías de los trabajadores particulares, cita: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus 
trabajadores conforme al Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del 
Trabajo y demás disposiciones concordantes, les reconocerá y pagará intereses del 
12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas de 
retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por 
concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero 
del año siguiente a aquel en que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador 
o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de cesantía, cuando se produjere 
antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los 
casos de retención autorizados por la Ley o convenidos por las partes, deberá 
cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez un valor adicional 
igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los 
docentes afiliados al FOMAG quienes tiene norma especial, y se les aplica para el 
pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante 
el descuento mensual en el presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar 
de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se garantizan con el giro anual 
que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad 
territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación 
tardía, si al 31 de diciembre de cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad 
de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales 
de conformidad con las normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no 
comparte dicha calidad debido a que solo es un patrimonio autónomo cuya finalidad 
es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se demande 
al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación 
en la causa por pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la 
“consignación de cesantías”, únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del valor de las cesantías” 
debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus 
condiciones respecto de la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las 
condiciones dadas por su régimen especial son más favorables que las otorgadas 
para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con 
una tasa superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la 
norma en cita se describe como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible 
aplicación porque todos los docentes oficiales por norma especial deben ser afiliados 
al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad 
de la ley, esto es, la aplicación parcial en relación con la totalidad del cuerpo 
normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una norma solamente la 
parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de 
los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De 
Educación deben reportar las liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, 
las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de 
los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero 
de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince 
(15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información 
con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo 
cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la 
liquidación del sistema de ley 50 de 1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga 
el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro nóminas anuales, 
proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo 
dispuesto en el literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE 
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son 
estas quienes deben identificar qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales 
tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder anualmente a liquidar las 
cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los 
educadores sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes 
interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de 
reportar al FOMAG las liquidaciones de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los 
respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación 
quienes reportan al FOMAG anualmente los valores causados para cada educador y 
dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en la que el FOMAG pague lo 
referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL 
CASO EN ESPECIFICO. 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte 
actora no guardan relación con los hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo 
que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte Constitucional, dentro de los 
hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intere-
ses, situación distinta a los vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ra-
tificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, del 27 de noviembre de 2019 MP 
Carlos Bernal Pulido, veamos: 

A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco 
constituye un precedente aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda eviden-
ciar prima facie una amenaza de vulneración a los derechos fundamentales de los tutelantes, 
por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas en sede de 
tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación 
oportuna de las cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y 
los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la ausencia de identidad fáctica también “impide 
aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias 
dictadas por el Consejo de Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento 
del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  

De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria 
por no consignación de las cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 
y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 1998, carecía de evidente relevancia 
constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una cuestión 
meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la 
protección de derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta 
por el órgano de cierre de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Por otra parte, 
constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían un efecto decisivo o 
determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 

Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el 
Consejo de Estado, Rad. 08001-23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, 
contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y que en resumen indicó: 

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 
102 y 104 de la Ley 50 de 1990, que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liqui-
dado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción moratoria para el empleador 
que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del ar-
tículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial 
y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de ce-
santías», que como se expuso, no se equiparan a los docentes vinculados a partir del 1° de 
enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad territorial 
no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las 
cesantías, son administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de 
aquellos fondos privados creados por la Ley 50 de 1990. 

Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través 
de los fondos privados creados a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien 
establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación por la anualidad o la frac-
ción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses 
legales del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de 
la prestación social le pertenezaca al empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir 
que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus características y beneficios 
disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales 
de todos los docentes que prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como 
instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y manejar los recursos conformados por 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que se ajusta 
a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 

.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un 
sistema, para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro 
régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, máxime cuando tal como se expuso en el 
acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue expedido por el 
alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal 
virtud, no le es aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 
1582 de 1998 se extendió únicamente a los servidores públicos del nivel territorial y vincula-
dos a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías, lo 
cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, 
pues en razón a su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las nor-
mas vigentes para los empleados del orden nacional. 

Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, por ejemplo: 

- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expe-
diente 0672-07. No se accedió al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en 
razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes no existe normativa que así 
lo establezca. 

- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. 
Expediente 4400-13. En virtud de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad 
de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la sanción por mora prevista en 
las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o defi-
nitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 
244 de 1995 y 1071 de 2006 y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, 
así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 

-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo. Sección segunda, subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de 
la Sección Segunda del Consejo de Estado que también sostuvo que el personal docente in-
corporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o mu-
nicipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden 
nacional y no se les extiende el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías con-
templado en la Ley 50 de 1990. 

- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. 
Sección segunda, subsección “B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual 
la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción moratoria derivada del auxilio de 
cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados a 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores 
de cesantías. 

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la 
Sección Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el 
reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 por 
no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vincu-
lado al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula 
a los servidores públicos del nivel territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de 
la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 
1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden na-
cional. 

El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 
de la Ley 50 de 1990 no procede en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue 
extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre 
de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de 
ser empleado público del orden territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado admi-
nistrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 1990, toda vez que precisamente 
la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones sociales 
de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Na-
ción. 

En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir 
del 1° de enero de 1990, conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen 
prestacional vigente para los empleados públicos del orden nacional, aun cuando el nombra-
miento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente entidad 
territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 

 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la 
misma sentencia SU098/18 que indicó: 

3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes 
del sector oficial con fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral des-
conoce que “debe respetarse el principio de la inescindibilidad o conglomerado, es decir, la 
norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como un cuerpo o 
conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los 
derechos de los trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 
53 constitucional, tal como lo ha considerado la jurisprudencia constitucional. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la 
situación del accionante, la Sala está creando una lex tertia al desconocer que el régimen 
especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público –derecho laboral admi-
nistrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabaja-
dores del sector particular –derecho laboral individual. 

Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que 
vulneraria dicho principio, y no se puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un 
conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, pero no se puede dar dis-
crecionalmente. 

Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el 
cual se creó el FOMAG, pues si se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial 
pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran perteneciendo a un régimen 
exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 

 

Indebida interpretación de la jurisprudencia relacionada con las cesantías del FOMAG 

 

Para robustecer su argumentación, el apoderado de la parte demandante se refiere a una 

serie de pronunciamientos judiciales de las altas cortes que él mismo clasifica de la 

siguiente manera:  

 

• Sentencia SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional 

• Sentencias del Consejo de Estado:  

 

No. RADICADO EXPEDIENTE FECHA DECISIÓN MAGISTRADO 

PONENTE 

1 08001-23-33-000-2013-00666-01 
(0833-16) 

 

6 de agosto de 2020 
 

Dra. SANDRA LISETH 
IBARRA 

 

2  

76001-23-31-000-200900867-01, 
No. 

Interno: 4854-2014 
 

 

 

 

24 de enero de 
2019 

 

Dra. SANDRA LISETH 
IBARRA 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

3 54001-23-33-000-2016-00236-01 21 de febrero de 

2019 

Dra. SANDRA LISETH 
IBARRA 

 

4 08001-23-33-000-2014-00208-01 10 de junio de 2020 Dra. SANDRA LISETH 
IBARRA 

 

5 08001-23-33-000-2014-00132-01 12 de noviembre de 

2020 

Dr. WILLIAM 
HERNÁNDEZ GÓMEZ 

 

6 08001 23 31 000 2014 00815 01 
(4979–2017) 

 

17 de junio de 2021 
 

Dr. GABRIEL VAL-
BUENA 

HERNÁNDEZ 
 

7 08001-23-33-000-2015-00331-01 17 de junio de 2021 Dr. CÉSAR PALOMINO 
CORTÉS 

 

 

Centraremos nuestra atención en el contenido de la sentencia SU-098 de 2018 de la Corte 

Constitucional por dos razones fundamentales: (i) porque se trata de una sentencia de 

unificación de jurisprudencia perteneciente a la tipología “interpretativas”, y (ii) porque los 

pronunciamientos del Consejo de Estado citados por la parte demandante, deciden casos 

particulares y concretos en donde las pretensiones no han prosperado por estar prescritas.  

 

En su génesis, la sentencia SU-098 de 2018 tuvo su origen en la revisión que hizo la Corte 

Constitucional de una sentencia de tutela proferida por la Sección Quinta del Consejo de 

Estado que revocó la decisión que, en primera instancia, había proferido la Sección Cuarta 

de la misma corporación. Es importante anotar, que el Ministerio de Educación Nacional no 

hizo parte, en ninguna de las instancias, de la parte pasiva de las acciones constitucionales 

revisadas por la Corte Constitucional, como tampoco fue integrada al trámite de la sentencia 

de unificación que se está referenciando. La parte accionada estuvo conformada por el 

municipio de Santiago de Cali, quien no había realizado la afiliación del docente al FOMAG, y 

de contera, no había trasladado los periodos correspondientes a las cesantías en las que el 

docente no estuvo afiliado al fondo.  

 

La Corte Constitucional ordenó a la Sección Segunda, Subsección B de la Sala de lo 

Contencioso Administrativo del Consejo de Estado emitir un nuevo fallo en el que se tenga 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

en cuenta las consideraciones referentes a la aplicación del principio de favorabilidad e 

interpretación conforme a la Constitución, esto es, en torno al derecho de los docentes al 

reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990. En 

cumplimiento de la anterior decisión, la Sección Segunda del Consejo de Estado emitió 

sentencia del 24 de enero de 2019, en la cual dio cumplimiento a la Sentencia SU-098 de 

2018 y en su lugar condenó, a título de restablecimiento del derecho, a que el municipio de 

Santiago de Cali realizara el reconocimiento y pago de la sanción moratoria “prevista en el 

artículo 99 de la Ley 50 de 1999, equivalente a un día de salario por cada día de retardo 

desde el 15 de febrero de 2007 hasta el 1 de octubre del mismo año”. Valga aclarar, que el 

origen de la sanción moratoria devenía para este caso concreto del hecho de que el 

municipio de Cali no realizó la afiliación del docente al FOMAG y, por ende, tampoco realizó 

la consecuente consignación de las cesantías.  

 

Las circunstancias fácticas relacionadas con el caso que desató la Corte Constitucional en la 

sentencia SU-098 de 2018 no corresponden a las mismas en las que se fundan las 

pretensiones de la demandada, ya que, en este caso concreto, no se cuestiona una afiliación 

inoportuna al FOMAG que haya devenido en el retardo de la consignación de las cesantías. 

En este caso puntual, la demandante reclama la consignación extemporánea de sus cesantías 

en los plazos establecidos en la Ley 50 de 1990 e indemnización por pago inoportuno de los 

intereses, frente a lo cual, como se ha venido señalando, es imposible que se cause una 

demora respecto de un hecho que la administración no puede ejecutar en el régimen 

especial de los docentes, ya que resulta imposible realizar una consignación ante la ausencia 

de cuentas individuales por cada afiliado.  

 

Bajo este panorama, la Corte Constitucional en la sentencia analizada cita el contenido de la 

Sentencia C-298 de 2006, advirtiendo que “la existencia de regímenes especiales no puede 

considerarse discriminatorio per se sin analizar previamente las particularidades de cada 

caso concreto”. En este caso, se probará que al caso de la docente Yira Patricia Ibarguen 

Girón no le son extensibles los efectos de la sentencia de unificación (SU-098 de 2018) de la 

Corte Constitucional. 

 

Ahora bien, en una sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 2019, 

la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la 

consignación extemporánea de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del 

FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de relevancia constitucional”. Advierte el alto 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito meramente legal, 

precisando lo siguiente:  

 

“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las 

cesantías, sino a una penalidad para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al 

trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento de fuente legal con carácter 

netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 

deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar 

que la falta de reconocimiento de aquella pretensión económica pueda comprometer su 

mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen vigente su vínculo laboral 

con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       

 

La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan 

los elementos para desatar la controversia que se plantea en el presente medio de control, 

tal es el caso de la preservación del principio de inescindibilidad de la norma, respecto al 

cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  

 

“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad 

laboral –artículo 53 de la Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por 

desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya fue debatida en los procesos de 

nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de que 

estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la 

Constitución1. En relación con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por 

tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable a los docentes “recibir los 

beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de 

las ventajas de uno y otro […] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 

 

Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental 

que por ende debe ventilarse ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 

Mendoza Muñoz. 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 

Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 

promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban beneficios de un sistema y, 

a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     

 

Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la 

imposibilidad física y jurídica de efectuar consignaciones de cesantías en cuentas individuales 

de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas jurídicos planteados en la 

demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa 

los considere dentro de su decisión.    

 

 

 
VIII. CASO CONCRETO 

 
Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO, por tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 
de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON APLICABLES las disposiciones 
contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el 
FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones 
sociales de los docentes. 
 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto 
de intereses a las cesantías, la anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos 
señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido por el CONSEJO DIRECTIVO DEL 
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al 
pago de la Indemnización moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así 
como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por consignación extemporánea de 
intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio 
conforme a lo contemplado en la ley 91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme 
a lo señalado en la ley. 
 
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
IX. EXCEPCIONES 

 
 

➢ INEPTITUD DE LA DEMANDA POR FALTA DE REQUISITOS FORMALES: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se 
anuncia que el medio de control incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de 
un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así como la demanda trae como 
referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – 
INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, 
lo cual textualmente se plasmó en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 17 de diciembre de 
2021, frente a la petición presentada ante la secretaria educación de Bogotá (subrayado 
fuera del texto original).  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la 
presente contestación, se tiene que el ente territorial acusado mediante oficio de fecha 11 
de octubre de 2021 dio respuesta a la solicitud presentada por el demandante. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado 
en el presente proceso, si se tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la 
Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se configura cuando “Transcurridos tres 
(3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya notificado 
decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la 
sentencia de fecha 15 de septiembre de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-
23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión aclara las consecuencias para 
aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a 
continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho 
fenómeno procedimental se configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., 
cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud en interés particular, la 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la 
Entidad demandada mediante Oficio del día dio respuesta 11 de octubre de 2021, hecho que 
a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la 
existencia de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del 
texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos 
vemos frente a la ineptitud sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio 
que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se ordene la práctica de pruebas 
respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  
 

 
➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 

 
La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la 
obligación de realizar la actividad operativa de liquidación de las cesantías no de 
consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de las normas sobre la 
administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la 
desconcentración administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las 
funciones de administración del personal docente, dentro de las que se encontrarían su 
nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se emite 
la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 
modificado por el Decreto 1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de 
nominador y administrador de los docentes en todas las entidades territoriales siendo estas 
las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades 
territoriales la obligación operativa de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 
1955 de 2019 que indica: “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. (…)” 
Cabe destacar que la calidad de empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que como se citó en párrafos 
precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable 
y estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad 
fiduciaria, y está a cargo del pago de las prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 

 
Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990 artículo 99, es completamente improcedente debido no 
solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al descuento mensual de los 
recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de 
las prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por 
parte del empleador “entidad territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores 
en este sentido es realizar la actividad operativa de “liquidación del valor de las cesantías” 
que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto 
en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON APLICABLES las 
disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  
es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las 
prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio 
hermenéutico consignado en la sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto 
no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, como 
tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los 
mismos supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que 
como reiteradamente se señala en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los 
docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente en el FOMAG, siendo que 
la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible 
la administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría 
que el legislador desmonte el compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del 
FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el que actualmente se encuentra 
vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace 
referencia a la constitución de cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de 
unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de los docentes y la prestación 
de los servicios médico-asistenciales.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, 
la cual respetuosamente solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia 
argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se ha consignado.        
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el 
término de cuatro (4) meses para interponer acción de nulidad y restablecimiento del 
derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó el reconocimiento de 
la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a 
efectos de que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación 
Nacional ha atendido más de 45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo 
los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la indemnización que nos trae a 
esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la 
Ley 2080 de 2021, el cual señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en 
costas cuando se establezca que se presentó la demandan con manifiesta carencia de 
fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      
 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 

En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de 
excepciones, frente a los poderes oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental 
no es la relación del hecho que configuran una determinada excepción, sino la prueba de 
estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, 
así como declarar oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad 
con el ordenamiento procesal. 
 
 

X. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las 
siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido 
a las entidades territoriales, para la entrega del reporte de liquidación de las cesan-
tías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, 
sobre las fechas de entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de 
intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las 
Secretarías De Educación De Los Intereses Moratorios 

 
I. SOLICITUD DE PRUEBAS 

 
Solicito respetuosamente su señoría; 
 

- Se sirva oficiar a la Secretaría de Educación, a fin de que llegue al plenario Copia 
Integra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones realizadas 
por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la 
información al MEN- FOMAG para el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 

 
- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron 

parte de los recursos trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las 
cesantías del año 2020 

 
 
 

XI. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal 
 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

I. NOTIFICACIONES 

 

La entidad demandada recibe notificaciones en la Fiduciaria la Previsora S.A., ubicada en la 

Calle 72 No. 10-03 Bogotá, y al correo electrónico notjudicial@fiduprevisora.com.co y 

t_mbastos@fiduprevisora.com.co 

 
 
 
Del señor Juez, 

 
MARIA PAZ BASTOS PICO  

C.C 1.096.227.301 de Barrancabermeja  

T.P 294959 del C.S.J. 

Unidad Especial de Defensa Judicial – FOMAG 
“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


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
*20221181859651* 

Al contestar por favor cite: 
Radicado No.: 20221181859651 

Fecha: 05-08-2022 

 

Señores 
JUZGADO (17) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C - SECCION 
SEGUNDA. 
correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co 
notificacionescundinamarcalqab@gmail.com 

E. S. D. 
 

PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO 
DEMANDANTE:  EDNA MARIANA ORTIZ DIAZ  

DEMANDADO: NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL- Y 
OTRO. 

RADICADO:   11001333501720220017100 
 
ASUNTO: CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
MARIA PAZ BASTOS PICO, identificado con la cédula de ciudadanía número 1096227301 de 
Barrancabermeja D.C. y T.P. 194959 actuando en calidad de apoderado sustituto de la 
NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL conforme consta en el memorial poder de 
sustitución suscrito por el doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, abogado titulado, mayor de 
edad, identificado con la Cédula de Ciudadanía No. 80.211.391 de Bogotá D.C.,  y portador 
de la Tarjeta Profesional No. 250.292 del C.S. de la J., en su la calidad de APODERADO 
GENERAL de la mencionada entidad, en los términos señalados por la Escritura Publica No. 
522 de 28 de marzo de 2019, otorgada por la Notaría treinta y cuatro (34) del Círculo de 
Bogotá D.C y aclarada igualmente por escritura No. 1230 de fecha 11 de Septiembre de 2019; 
por medio del documento me permito presentar contestación dentro del presente asunto, 
conforme a las siguientes consideraciones:  
 
 

I. A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la 
demanda por carecer de sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así 

mailto:correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co
mailto:notificacionescundinamarcalqab@gmail.com


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo solicito de manera respetuosa al despacho ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE 
EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo cargo, veamos:  

 
1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El 

demandante, cuando plantea la secuencia de los supuestos de hecho en los cuales 
fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes normativos inexistentes. 
Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las 
entidades territoriales, según el demandante, deben pagar intereses de cesantías antes 
del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta individual del docente antes 
del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar 
que no existe en el texto normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma 
jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas individuales de los docentes en el 
FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En conclusión, se observa que, la forma en que se plantean los 
hechos de la demanda, peligrosamente intenta desviar la atención de la administración 
de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra 
previsto en el artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del 
FOMAG: Dentro de las peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral 
segundo, el apoderado solicita que los intereses de las cesantías del docente se 
tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. 
Esta posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los 
docentes del FOMAG, esto es, el inciso 2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 
1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo del FOMAG, resulta 
mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, 
hecho que aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que 
eventualmente podrían generarse en el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la 
aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia de intereses ostenta 
el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las 
cesantías de los docentes del FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

demandante reseña una serie de pronunciamientos emitidos por el Consejo de Estado 
y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus pretensiones. Sin 
embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a 
la que le endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el 
desarrollo de la contestación de la demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una 
de las pretensiones de la demanda, así: 
  

II. FRENTE A LAS PETICIONES 
 
PRIMERA: Me opongo a que se declare la nulidad del acto ficto configurado el día 30 DE 
OCTUBRE DE 2021, frente a la petición presentada ante la Secretaria de Educación de 
Bogotá, el día 30 DE JULIO DEL 2021, Lo anterior, teniendo en cuenta que la entidad dio 
respuesta negativa a la solicitud efectuada por la demandante en donde requería el 
reconocimiento y pago de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las 
cesantías y sus intereses conforme a lo establecido en la Ley 50 de 1990, artículo 99. 
 
SEGUNDA: Me opongo a que se declare que el demandante tiene derecho a que se 
reconozca y pague la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e 
indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en la presente 
defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en 
el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 
emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     
 
 

III. FRENTE A LAS DECLARACIONES DE CONDENA 
 
Me opongo a lo solicitado en el numeral PRIMERO del acápite de condenas, esto es, que se 
condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 
de 1990 en favor de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento 
fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite de las cesantías de la demandada, 
para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
 
Me opongo a lo solicitado en el numeral SEGUNDO del acápite de condenas, esto es, que se 
condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los 
intereses a las cesantías en favor de la parte actora, en la medida en que el demandante 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite de las 
cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento 
de la normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente 
defensa, se haga referencia a cómo se liquidan y pagan los intereses de cesantías de los 
docentes afiliados al FOMAG. 
 
Me opongo a lo solicitado en el numeral TERCERO del acápite de condenas, esto es, que se 
condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, 
al no ser procedente el reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización 
moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este numeral. Aunado a lo anterior, la 
jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se 
pretende es un reconocimiento indemnizatorio.  
 
Me opongo a lo solicitado en los numerales CUARTO, QUINTO y SEXTO del acápite de 
condenas, oposición que dependerá de las resultas definitivas del presente litigio en 
cumplimiento del derecho constitucional del debido proceso.  

 
IV. FRENTE A LOS HECHOS 

 
PRIMERO: Es cierto, en la medida en que el artículo 3 de la Ley 91 de 1989, se refiere a la 
creación del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial y sin personería jurídica. 
  
SEGUNDO: Es parcialmente cierto, en la medida en que no es el parágrafo 2 del artículo 15 
de la Ley 91 de 1989 el que se refiere a las cesantías a cargo del FOMAG, sino el numeral 3 
del mismo artículo.  
 
TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones 
preliminares, el artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma 
o fechas en que se deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la 
consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta individual del docente. De la simple 
lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante está 
agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir 
a la administración de justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

CUARTO: No es cierto, en la medida en que las cesantías de la demandante fueron 
debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 2, del 
numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se 
establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de 
los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido 
por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante se 
expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 
(Expediente: 76001-23-31-000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de 
cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG es mucho más 
beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que 
al tenor de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre 
el saldo de las cesantías existentes a 31 de diciembre de cada año (aplicando al valor 
acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación de la 
Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del 
sistema financiero durante el mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del 
Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad simple por inconstitucionalidad, 
presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita ante 
el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, 
subsección A). Por tanto, hasta tanto no exista decisión de fondo y debidamente 
ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con plenos efectos 
frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.          
 
QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron 
liquidados y pagados conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el 
Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y 
pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la 
salvedad de acción de nulidad que se encuentra en curso y que se describió en el numeral 
anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la demandante pretende que a la docente 
se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que el de su 
régimen especial.      
 
SEXTO: No me consta, me atengo a lo probado 

SÉPTIMO: No me consta, me atengo a lo probado. 
 
OCTAVO: No me consta, me atengo a lo probado. 
 
 
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

NOVENO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un 
extracto de la sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de 
Estado dentro del expediente con radicado No. 08001-23-33-0002014-00132-01.             
 
 

V. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de 
control de nulidad y restablecimiento del derecho incoado por el demandante, se puede 
concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la jurisdicción contenciosa 
administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el 
reconocimiento y pago de la sanción por mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el 
pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial 
de las cesantías de los docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente 
litigio, muy respetuosamente procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos 
que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a acceder a las pretensiones de la 
parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

VI. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO – FOMAG Y SUS CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE 
ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) 
como una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria 
La Previsora S.A. celebraron contrato de fiducia mercantil protocolizado mediante la 
Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga 
en cuenta que el FOMAG es un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los 
artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, constituye un patrimonio 
autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Crédito Público. Por ser un fondo cuenta, no se constituye como una entidad financiera y 
consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones financieras de que trata el 
Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las 
cesantías del personal docente afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, 
prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de vinculación del docente, se 
liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 
1 del Decreto 3752 de 2003, a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos 
los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el 
FOMAG con otros sistemas de administración de cesantías, particularmente en lo 
relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento y operación, 
respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 
663 de 1993) los fondos privados de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio 
autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del patrimonio de la sociedad 
administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, 
tienen una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las 
características de una entidad financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al 
régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses pertenecientes a sus afiliados 
voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades 
administradoras de cesantías creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas 
individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta modalidad de administración, 
corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio 
de unidad de caja y, por tanto, las cesantías de los docentes no se administran en cuentas 
individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado 
mediante el Decreto Ley 3118 de 1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales 
y comerciales del Estado. Está organizado como un establecimiento de crédito del orden 
nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, autonomía 
administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente 
todos los servidores públicos y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente 
lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema de cuentas individuales para cada 
afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las 
fuentes de financiación de cada uno, como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema 
de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE 
CESANTÍAS 

(cuentas individuales por 
afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL 
AHORRO 

(cuentas individuales por 
afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de 

caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por 
concepto de auxilio de 
Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por 
los afiliados independientes. 
(Decreto 1063 de 1991, 
artículo 12, literal b) y 
artículo 31). 
C. Aportes de las 
cooperativas o 
precooperativas de trabajo 
asociado. (Artículo 59 de la 
Ley 79 de 1988, el Decreto 
468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las 

a) Las cesantías de los 
afiliados,; 
b) Las apropiaciones y 
recursos provenientes de la 
Nación y de otras entidades 
de derecho público o 
privado; 
c) Los auxilios, 
subvenciones, donaciones o 
contribuciones; 
d) Los recursos provenientes 
de los empréstitos internos 
y externos;  
e) Los bienes que como 
persona jurídica adquiera a 
cualquier título y los frutos 
naturales o civiles de éstos; 

El 5% del sueldo básico 
mensual del personal 
afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de 
inscripción equivalentes a 
una tercera parte del primer 
sueldo mensual devengado, 
y una tercera parte de sus 
posteriores aumentos. 
 
El aporte de la Nación 
equivalente al 8% mensual 
liquidado sobre los factores 
salariales que forman parte 
del rubro de pago por 
servicios personales de los 
docentes. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

entidades públicas del 
sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. 
(Decreto 1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por 
la nación a través del 
sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por 
la nación y las entidades 
territoriales por concepto 
de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos 
generados por los activos 
que integran los portafolios 
del fondo. 
H. El producto de las 
operaciones de venta de 
activos. 
I. Cualquier otro ingreso que 
resulte a favor de los 
portafolios del Fondo 

f) Los rendimientos que 
provengan de sus 
inversiones y rentas, 
cualquiera que sea su 
naturaleza; 
g) El producto de las 
operaciones de venta de 
activos; 
h) Los ahorros voluntarios 
de los afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que 
resulte a favor del Fondo. 

 
El aporte de la Nación 
equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre los 
factores salariales que 
forman parte del rubro de 
servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada 
pensional que pague el 
Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de 
los pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan 
las Leyes 4 de 1966 y 33 de 
1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina 
que les pague la Nación por 
servicios personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE 
CESANTÍAS 

FONDO NACIONAL DEL 
AHORRO 

FOMAG 

SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares 
vinculados a través de 
contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores 
públicos. 
 
Trabajadores del sector 
privado que se afilien 
voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma 
obligatoria, el Personal 
docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al 
FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del 
Ahorro, el esquema de manejo de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la 
posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de sus afiliados. Lo anterior se 
explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

lo dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su 
funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del 
FOMAG se conforman con una pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, 
a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y los aportes de la Nación y 
las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio 
autónomo que se administra a través de un esquema fiduciario al que se refiere la 
Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran conforme a las 
indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las 
determinaciones que apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el 
recaudo de todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago 
de las obligaciones asumidas, en este caso, lo correspondiente a las prestaciones 
económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de las cesantías) y 
los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales 
para los docentes, y segundo, los valores que corresponden a las cesantías no se consignan 
sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, desde el primer mes de cada 
vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de 
normas que indican cómo se apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo 
del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 de 1989, artículo 8; Ley 715 de 
2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo 
dispuesto en el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte 
las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a 
cargo de la entidad territorial con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los 
recursos del fondo y se presenta de manera separada la deuda por concepto de 
cesantías y pensiones. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público, la sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) 
comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones 
de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad 
territorial deberá disponer de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las 
obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y 
sus intereses, se puede concluir que anualmente se realiza la actividad operativa de la 
liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en el FOMAG antes del 1 de 
febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es 
probatoriamente demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de 
vocera y administradora del FOMAG, emite comunicados a las diferentes Secretarías de 
Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones económicas de las 
entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de 
intereses en la primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de 
cesantías del cual el demandante reclama que presuntamente no se realizó la consignación, 
Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de diciembre de 2019, en el cual se 
dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó 
lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de 
Educación a nivel nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es 
improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a esta 
entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los 
intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron 
puntualmente citadas, no contempla la posibilidad de la apertura de cuentas 
individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así la imposibilidad jurídica 
de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para 
su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un 
fondo común, configura una imposibilidad física para aperturar cuentas individuales 
para cada uno de los más de 300.000 docentes que se encuentran afiliados al FOMAG.           

3. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada 
docente afiliado al FOMAG, la imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación 
de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes tienen la posibilidad de retirar 
sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

4. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción 
moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, 
ya que lo que pena la ley en mención es la consignación inoportuna de las cesantías y, 
al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las 
administradoras de cesantías y el Fondo Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres 
regímenes de cesantías analizados, enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que 
los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este acápite, se profundiza en el 
procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la 
misma normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 
de 2003, los docentes del servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de 
personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago 
de sus prestaciones sociales y, por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas 
de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida para tales efectos. Es decir, el 
ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro 
esquema o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del 
legislador deben someterse al régimen especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido 
retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que 
se encuentren vinculadas en una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, 
obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas administradoras de cesantías (AFP), 
cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A diferencia 
de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen 
la posibilidad de escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de 
cesantías a la cual desean afiliarse y, adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus 
saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la misma naturaleza (Ley 
50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos 
Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a 
los trabajadores del sector privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de 
todos los beneficios contemplados para este sistema de administración de las cesantías, con 
excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de los 
intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la 
Rama Ejecutiva del Poder Público deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante 
anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es aplicable al personal 
uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La 
excepción era apenas obvia, en razón a que los docentes se encuentran cobijados por un 
régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 
De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva 
forzosamente deben ser administradas a través de una figura específica, en este caso, por 
intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a la normativa y reglamentación 
prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas 
que se refieren a la especificidad de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se 
debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño que hasta la fecha se 
encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

donde, atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de 
confusión respecto de su funcionamiento y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben 
observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la 
oportunidad y forma en que deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del 
FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen aplicable en cada uno de los 
regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos 
que la Ley 91 de 1989, artículo 15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los 
intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará 
un interés anual sobre saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de 
cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que 
resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de captación del 
sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el 
procedimiento mediante el cual se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo 
mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes 
de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad 
Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta el quince 
(15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la 
información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo 
Directivo del FOMAG en ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 
de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de los recursos y el orden de prioridad 
conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los 
recursos”. Bajo esa línea, la liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de 
FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de abogados que representa a la 
docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el 
expediente No. 11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la 
Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de 
intereses de cesantías tiene plena vigencia, por tanto, no puede pretender la parte 
demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial el juez de esta 
causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, 
máxime cuando es su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a 
través de la autoridad competente para declararla.        
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante 
contrato de trabajo, el numeral 2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso 
lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o 
proporcionales por fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el 
régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año o en la 
fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares 
encontramos que el esquema previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, 
en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año o en la respectiva fracción. 
Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no 
tienen la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto 
del saldo acumulado de cesantías, sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) 
la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las fluctuaciones de la economía, 
hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de 
captación del sistema financiero durante el mismo período.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
• Fondo Nacional del Ahorro: 

 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada 
por el artículo 12 de la Ley 432 de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá 
y abonará en la cuenta de cesantías de cada servidor público afiliado, un interés 
equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-UVR, certificada por el 
Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de 
año que se liquide definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en 
cuenta las fechas en las que fue consignada cada fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este 
concepto se denominarán en UVR y se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor 
de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la fecha de 
consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses 
de las cesantías en el Fondo Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo 
acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la fórmula de las AFP 
correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se 
encuentra atado a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no 
a la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los 
regímenes, toda vez que, si bien los trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo 
Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que “Los empleadores 
del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados 
al Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 
de 1990”.   

 
 

VII. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 

 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se 
circunscribe en determinar si les asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago 
de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 99, por la consignación 
tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

con el artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y 
pago de las cesantías contemplado en la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel 
territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos 
privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes 
vinculados al régimen especial docente como pasa a verse: 
 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional 
y nacionalizado y el que se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido 
por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para 
efectos de las prestaciones económicas y sociales se regirán por las normas vigentes 
aplicables a los empleados públicos del orden nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 
de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio 
de la ley sino por el precedente jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden nacional, razón por la que 
se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 
1582 de 1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios 
estén afiliados a fondos privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a 
través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de los 
educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las 
cesantías el artículo 15, numeral 3, de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre 
de 1989, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio 
equivalente a un mes de salario por cada año de servicio o proporcionalmente por 
fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado 
en los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último 
año. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes 
nacionales vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las 
cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre 
saldo de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas 
anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa 
de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, haya 
sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo 
período. Las cesantías del personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de 
diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los 
empleados públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición 
legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
llevará registros por entidad territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán los siguientes recursos: 
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer 
sueldo mensual devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el 
caso, equivalente al ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales 
que forman parte del rubro de pago por los servicios personales de los docentes.  
 
 
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el 
caso, equivalente a una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que 
forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas 
adicionales, como aporte de los pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos 
públicos oficiales, según sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio 
actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores 
públicos del orden territorial que se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 
previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes 
características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por 
la anualidad o por la fracción correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse 
en fecha diferente por la terminación del contrato de trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o 
proporcionales por fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen 
tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción que 
se liquide definitivamente.” 

3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero 
del año siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de 
cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo señalado deberá 
pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 

como empleados públicos del orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 

del Magisterio y no a una cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos 

para uno y otro régimen, circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es 
dable la aplicación del principio de favorabilidad como consecuencia de la inexistencia 
de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el 
numeral 3º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado 
al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, 
así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, 
prevalece la más favorable al trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en 
su integridad." 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas 
fundamentales en favor de los trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre 
estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la aplicación de las normas 
jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el 
trabajador cuando exista un conflicto de normas jurídicas o dudas en la interpretación 
de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria 
encuentra dos fuentes normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada 
por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. En este sentido, el Consejo de Estado 
– Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia 
de la Consejera Ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 
 

“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos 
fuentes normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 
1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, una de ellas es que la 
sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del 
empleador en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción 
prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón a la solicitud del interesado y la 
consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del 
trabajador. Además, la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 
1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, 
para señalar que el principio de favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la 
Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la «facultad que tiene el 
juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones 
legales o contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y 
proteja el interés del trabajador, independientemente de su origen, naturaleza o 
rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado que la potestad del 
juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica 
necesariamente la concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

la necesidad de elegir entre dos o más interpretaciones, ello, en función de la 
razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra interpretación tengan; 
y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, 
deben ser aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en 
juego y a las situaciones fácticas concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que 
fuere dejada sin efectos, en el caso del demandante no se configuraba la 
conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de interpretaciones de una 
misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto 
que conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con 
el Gobierno Nacional al crear el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de los maestros del 
sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las 
vinculaciones con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y 
desigualdad que pretendió eliminarse con la expedición de la Ley 91 de 1989….” 
(Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al 
presentar el proyecto de ley, como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la 
finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por una entidad fiduciaria 
estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo 
y delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en 
aras de «conciliar los intereses nacionales con los de los educadores», a través de la 
implementación de una norma que definiera en forma clara, las responsabilidades 
en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos 
que en aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como 
las futuras relacionadas con los docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen 
prestacional son similares, dado que las sociedades administradoras de fondos de 
cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se establecieron por el 
Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta 
especial de la Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los 
servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así como tampoco puede concluirse que 
la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la Ley 91 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió 
únicamente a trabajadores particulares y aquellos servidores públicos afiliados a 
fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente 
disimiles tanto en la liquidación como en la forma de pago, sino que además cada una de 
ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 prevé su aplicación a los 
servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los 
docentes son empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y 
exclusivamente a la cuenta especial de la Nación, mientras que los trabajadores particulares 
tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor rentabilidad pueda 
generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el 
caso de los docentes afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: 
En primer lugar, el fondo administrador de la señalada prestación social es el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo 
de las cesantías en uno y otro régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, 
la liquidación definitiva a 31 de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que 
deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 de febrero del año 
siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías 
escogido por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto 
de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, se efectúa de manera distinta, por cuanto 
estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, los cuales se 
descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la 
prestación del servicio y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin 
situación de fondos.  
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  
expedido por el FOMAG, la entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del 
Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de educación del departamento o del 
distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a su 
cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional 
y en los primeros 20 días del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que 
gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la Fiduprevisora S.A. por el SGP, 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al 
Fondo del Magisterio son destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando 
estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las cesantías, el FOMAG por 
intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos 
autorizados por la ley, lo cual implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio 
cuando queden cesantes o para financiar la educación y para la adquisición, 
construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando 
así lo soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual 
antes del 15 de febrero, teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se 
descuenta del presupuesto de las entidades territoriales una doceava parte del situado fiscal 
para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de 
conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de 
recursos y competencias para organizar la prestación de los servicios de educación y 
salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios 
certificados administrarán los recursos del Sistema General de Participaciones en 
cuentas especiales e independientes de los demás ingresos de las entidades 
territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos 
de la entidad territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto 
de embargo, pignoración, titularización o cualquier otra clase de disposición 
financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de 
seguridad social y parafiscales de las entidades territoriales por concepto del 
personal docente de las instituciones educativas estatales, se descontarán 
directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General 
de Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para 
perfeccionar el proceso de descuentos, con la información de las entidades 
territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, incluidos los del Fonpet, serán descontados directamente por parte del 
Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al Fondo.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas 
departamentales de previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, con destino al pago definitivo de las cesantías y pensiones del personal 
docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, hace 
parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y 
conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se 
pagaban con recursos propios de las entidades territoriales, financiados y 
cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se hubieren afiliado al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo 
consolidado de la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para 
establecer el valor del saldo consolidado de la deuda se tendrán en cuenta los 
aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales hasta la 
fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos 
que de conformidad con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones 
de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el pago del pasivo prestacional del sector 
educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia correspondiente. 
En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos 
trasladados al Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones 
pensionales del sector educación.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General 
de Participaciones para Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere 
el inciso dos del parágrafo 1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de 
enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo 
de los docentes y personal administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º 
de noviembre del año 2000, financiado con los recursos de la participación de los 
municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, 
sin que la participación para educación exceda el 58.5% del total de los recursos del 
Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de texto)  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su 
artículo 8 indicó sobre los recursos que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago 
prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará 
constituido por los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer 
sueldo mensual devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores 
salariales que forman parte del rubro de pago por servicios personales de los 
docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los 
docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las 
prestaciones del Magisterio.  
8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por 
concepto de las prestaciones sociales adeudadas, así como los dineros que por el 
mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social y el Fondo 
Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de 
las prestaciones económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de 
cuentas con las mencionadas entidades con el fin de determinar las sumas que éstas 
adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá estar 
perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de 
rentabilidad y los intereses recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de 
prestaciones sociales para personal diferente al señalado en el artículo 4. de la 
presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el 
artículo 6 de la Ley 60 de 1993 y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la 
incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
llevará registros por entidad territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer 
sueldo mensual devengado, y una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el 
caso, equivalente al ocho por ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales 
que forman parte del rubro de pago por los servicios personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el 
caso, equivalente a una doceava anual, liquidada sobre factores salariales que 
forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas 
adicionales, como aporte de los pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos 
públicos oficiales, según sea el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio 
actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos 
públicos oficiales educativos girarán en forma mensual al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los numerales 1 a 
4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del 
artículo 12 de este Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio 
interadministrativo suscrito entre la Nación y la respectiva entidad territorial o 
establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 
2003 por medio del cual se reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 
parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación con el proceso de afiliación de 
los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de 
los docentes al FOMAG, iniciando con la elaboración del cálculo actuarial que determina el 
total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con el FOMAG, este cálculo se 
elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por 
concepto de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez 
definido, previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público se comunica a la 
entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con el traslado de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren 
suficientes, la entidad territorial aportará de sus recursos hasta cubrir la totalidad de las 
obligaciones corrientes que correspondan.  
 
En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia 
no es la consignación de cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, 
teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en el fondo del Magisterio antes del 
1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como 
vocera y administradora del FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de 
las oficinas de prestaciones sociales de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega 
del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada vigencia, 
puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 
2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, 
mediante el cual se estableció el procedimiento para el reconocimiento y pago de 
intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con 
régimen de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser li-
quidados por las Secretarías de Educación a través del programa HUMANO, por 
cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una 
vez culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, 
cada Secretaría de Educación debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones So-
ciales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con el número reportes de 
docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el 
valor total de cesantías. 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Edu-
cación a nivel nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es impro-
rrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a esta entidad, 
conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el 
responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por 
la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 
3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NA-
CIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

pagos de intereses a las cesantías con base en los reportes de cesantías allegados 
por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las Cesan-
tías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la 
Fiduprevisora como vocera y administradora del FOMAG la programación de la liquidación 
de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 
en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado 
se deja la siguiente fecha de entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de 
Educación a nivel nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es 
improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a esta 
entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los 
intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes” 
(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por 
ser un fondo común con unidad de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son 
sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el 
FOMAG tratando de generar el símil de la “consignación” entendida como el traspaso y 
depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al trabajador por medio de 
una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 
Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el 
Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este 
escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses 
a las cesantías, ya que el numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece 
a cargo del empleador la cancelación de «intereses legales del 12% anual o 
proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la 
fracción que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, 
reciben «un interés anual sobre el saldo de estas cesantías existentes al 31 de 
diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de 
captación del sistema financiero durante el mismo período», lo cual los beneficia y 
así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 1989. 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 
de 1990, solo percibe un 12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes 
al año inmediatamente anterior, mientras que, para el docente afiliado al fondo, 
recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre 
el saldo total de cesantías que a 31 de diciembre del respectivo año tenga 
acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre 
dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico 
de la norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las 
liquidaciones o retiros parciales para de esa manera, producir acumulación del 
ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago de las 
prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los 
intereses sobre la totalidad del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  
entre los intereses del gobierno nacional y el de los educadores, tal como fue 
concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción 
moratoria por la no consignación de las cesantías anualizada a favor de los docentes 
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que 
contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen 
establecido en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene 
cada régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido por la Corte al señalar 
que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla la sanción que 
solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se 
estableciera otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se 
evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte 
considera que «en consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo 
dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la Ley 50 de 1990», ello bajo su 
entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la no 
consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial 
resultaría comprensible, sino fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue 
establecida para los trabajadores particulares y servidores públicos afiliados a las 
sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en 
segundo orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago 
tardío de sus cesantías, pero con fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por 
la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de Estado mediante Sentencia 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus 
normas complementarias en cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus 
cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG programa el pago de intereses de 
conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con la cuenta de 
nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de 
Educación para el pago y los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin 
embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos a cada Secretaría de 
Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por 
docente de las cesantías existentes a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por 
la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades Territoriales de cada docente 
al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de 
la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales 
frente al reporte anual de cesantías es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para 
conocimiento y para que puedan interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo 
con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los 
valores de las cesantías causados por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de 
anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se 
encuentra establecida en el artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen 
intereses anuales a las cesantías de los trabajadores particulares, cita: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus 
trabajadores conforme al Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del 
Trabajo y demás disposiciones concordantes, les reconocerá y pagará intereses del 
12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas de 
retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por 
concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero 
del año siguiente a aquel en que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador 
o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de cesantía, cuando se produjere 
antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los 
casos de retención autorizados por la Ley o convenidos por las partes, deberá 
cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez un valor adicional 
igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los 
docentes afiliados al FOMAG quienes tiene norma especial, y se les aplica para el 
pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante 
el descuento mensual en el presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar 
de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se garantizan con el giro anual 
que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad 
territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación 
tardía, si al 31 de diciembre de cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad 
de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales 
de conformidad con las normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no 
comparte dicha calidad debido a que solo es un patrimonio autónomo cuya finalidad 
es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se demande 
al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación 
en la causa por pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la 
“consignación de cesantías”, únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del valor de las cesantías” 
debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus 
condiciones respecto de la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las 
condiciones dadas por su régimen especial son más favorables que las otorgadas 
para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con 
una tasa superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la 
norma en cita se describe como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible 
aplicación porque todos los docentes oficiales por norma especial deben ser afiliados 
al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad 
de la ley, esto es, la aplicación parcial en relación con la totalidad del cuerpo 
normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una norma solamente la 
parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de 
los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De 
Educación deben reportar las liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, 
las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de 
los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero 
de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince 
(15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información 
con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo 
cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la 
liquidación del sistema de ley 50 de 1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga 
el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro nóminas anuales, 
proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo 
dispuesto en el literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE 
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son 
estas quienes deben identificar qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales 
tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder anualmente a liquidar las 
cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los 
educadores sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes 
interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de 
reportar al FOMAG las liquidaciones de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los 
respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación 
quienes reportan al FOMAG anualmente los valores causados para cada educador y 
dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en la que el FOMAG pague lo 
referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL 
CASO EN ESPECIFICO. 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte 
actora no guardan relación con los hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo 
que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte Constitucional, dentro de los 
hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intere-
ses, situación distinta a los vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ra-
tificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, del 27 de noviembre de 2019 MP 
Carlos Bernal Pulido, veamos: 

A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco 
constituye un precedente aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda eviden-
ciar prima facie una amenaza de vulneración a los derechos fundamentales de los tutelantes, 
por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas en sede de 
tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación 
oportuna de las cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y 
los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la ausencia de identidad fáctica también “impide 
aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias 
dictadas por el Consejo de Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento 
del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  

De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria 
por no consignación de las cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 
y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 1998, carecía de evidente relevancia 
constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una cuestión 
meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la 
protección de derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta 
por el órgano de cierre de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Por otra parte, 
constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían un efecto decisivo o 
determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 

Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el 
Consejo de Estado, Rad. 08001-23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, 
contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y que en resumen indicó: 

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 
102 y 104 de la Ley 50 de 1990, que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liqui-
dado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción moratoria para el empleador 
que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del ar-
tículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial 
y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de ce-
santías», que como se expuso, no se equiparan a los docentes vinculados a partir del 1° de 
enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad territorial 
no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las 
cesantías, son administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de 
aquellos fondos privados creados por la Ley 50 de 1990. 

Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través 
de los fondos privados creados a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien 
establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación por la anualidad o la frac-
ción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses 
legales del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de 
la prestación social le pertenezaca al empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir 
que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus características y beneficios 
disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales 
de todos los docentes que prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como 
instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y manejar los recursos conformados por 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que se ajusta 
a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 

.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un 
sistema, para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro 
régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, máxime cuando tal como se expuso en el 
acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue expedido por el 
alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal 
virtud, no le es aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 
1582 de 1998 se extendió únicamente a los servidores públicos del nivel territorial y vincula-
dos a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías, lo 
cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, 
pues en razón a su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las nor-
mas vigentes para los empleados del orden nacional. 

Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, por ejemplo: 

- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expe-
diente 0672-07. No se accedió al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en 
razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes no existe normativa que así 
lo establezca. 

- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. 
Expediente 4400-13. En virtud de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad 
de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la sanción por mora prevista en 
las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o defi-
nitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 
244 de 1995 y 1071 de 2006 y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, 
así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 

-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo. Sección segunda, subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de 
la Sección Segunda del Consejo de Estado que también sostuvo que el personal docente in-
corporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o mu-
nicipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden 
nacional y no se les extiende el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías con-
templado en la Ley 50 de 1990. 

- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. 
Sección segunda, subsección “B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual 
la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción moratoria derivada del auxilio de 
cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados a 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores 
de cesantías. 

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la 
Sección Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el 
reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 por 
no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vincu-
lado al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula 
a los servidores públicos del nivel territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de 
la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados a partir del 1 de enero de 
1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden na-
cional. 

El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 
de la Ley 50 de 1990 no procede en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue 
extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre 
de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de 
ser empleado público del orden territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado admi-
nistrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 1990, toda vez que precisamente 
la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones sociales 
de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Na-
ción. 

En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir 
del 1° de enero de 1990, conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen 
prestacional vigente para los empleados públicos del orden nacional, aun cuando el nombra-
miento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente entidad 
territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 

 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la 
misma sentencia SU098/18 que indicó: 

3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes 
del sector oficial con fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral des-
conoce que “debe respetarse el principio de la inescindibilidad o conglomerado, es decir, la 
norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como un cuerpo o 
conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los 
derechos de los trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 
53 constitucional, tal como lo ha considerado la jurisprudencia constitucional. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la 
situación del accionante, la Sala está creando una lex tertia al desconocer que el régimen 
especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público –derecho laboral admi-
nistrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabaja-
dores del sector particular –derecho laboral individual. 

Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que 
vulneraria dicho principio, y no se puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un 
conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, pero no se puede dar dis-
crecionalmente. 

Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el 
cual se creó el FOMAG, pues si se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial 
pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran perteneciendo a un régimen 
exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 

 

Indebida interpretación de la jurisprudencia relacionada con las cesantías del FOMAG 

 

Para robustecer su argumentación, el apoderado de la parte demandante se refiere a una 

serie de pronunciamientos judiciales de las altas cortes que él mismo clasifica de la 

siguiente manera:  

 

• Sentencia SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional 

• Sentencias del Consejo de Estado:  

 

No. RADICADO EXPEDIENTE FECHA DECISIÓN MAGISTRADO 

PONENTE 

1 08001-23-33-000-2013-00666-01 
(0833-16) 

 

6 de agosto de 2020 
 

Dra. SANDRA LISETH 
IBARRA 

 

2  

76001-23-31-000-200900867-01, 
No. 

Interno: 4854-2014 
 

 

 

 

24 de enero de 
2019 

 

Dra. SANDRA LISETH 
IBARRA 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

3 54001-23-33-000-2016-00236-01 21 de febrero de 

2019 

Dra. SANDRA LISETH 
IBARRA 

 

4 08001-23-33-000-2014-00208-01 10 de junio de 2020 Dra. SANDRA LISETH 
IBARRA 

 

5 08001-23-33-000-2014-00132-01 12 de noviembre de 

2020 

Dr. WILLIAM 
HERNÁNDEZ GÓMEZ 

 

6 08001 23 31 000 2014 00815 01 
(4979–2017) 

 

17 de junio de 2021 
 

Dr. GABRIEL VAL-
BUENA 

HERNÁNDEZ 
 

7 08001-23-33-000-2015-00331-01 17 de junio de 2021 Dr. CÉSAR PALOMINO 
CORTÉS 

 

 

Centraremos nuestra atención en el contenido de la sentencia SU-098 de 2018 de la Corte 

Constitucional por dos razones fundamentales: (i) porque se trata de una sentencia de 

unificación de jurisprudencia perteneciente a la tipología “interpretativas”, y (ii) porque los 

pronunciamientos del Consejo de Estado citados por la parte demandante, deciden casos 

particulares y concretos en donde las pretensiones no han prosperado por estar prescritas.  

 

En su génesis, la sentencia SU-098 de 2018 tuvo su origen en la revisión que hizo la Corte 

Constitucional de una sentencia de tutela proferida por la Sección Quinta del Consejo de 

Estado que revocó la decisión que, en primera instancia, había proferido la Sección Cuarta 

de la misma corporación. Es importante anotar, que el Ministerio de Educación Nacional no 

hizo parte, en ninguna de las instancias, de la parte pasiva de las acciones constitucionales 

revisadas por la Corte Constitucional, como tampoco fue integrada al trámite de la sentencia 

de unificación que se está referenciando. La parte accionada estuvo conformada por el 

municipio de Santiago de Cali, quien no había realizado la afiliación del docente al FOMAG, y 

de contera, no había trasladado los periodos correspondientes a las cesantías en las que el 

docente no estuvo afiliado al fondo.  

 

La Corte Constitucional ordenó a la Sección Segunda, Subsección B de la Sala de lo 

Contencioso Administrativo del Consejo de Estado emitir un nuevo fallo en el que se tenga 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

en cuenta las consideraciones referentes a la aplicación del principio de favorabilidad e 

interpretación conforme a la Constitución, esto es, en torno al derecho de los docentes al 

reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990. En 

cumplimiento de la anterior decisión, la Sección Segunda del Consejo de Estado emitió 

sentencia del 24 de enero de 2019, en la cual dio cumplimiento a la Sentencia SU-098 de 

2018 y en su lugar condenó, a título de restablecimiento del derecho, a que el municipio de 

Santiago de Cali realizara el reconocimiento y pago de la sanción moratoria “prevista en el 

artículo 99 de la Ley 50 de 1999, equivalente a un día de salario por cada día de retardo 

desde el 15 de febrero de 2007 hasta el 1 de octubre del mismo año”. Valga aclarar, que el 

origen de la sanción moratoria devenía para este caso concreto del hecho de que el 

municipio de Cali no realizó la afiliación del docente al FOMAG y, por ende, tampoco realizó 

la consecuente consignación de las cesantías.  

 

Las circunstancias fácticas relacionadas con el caso que desató la Corte Constitucional en la 

sentencia SU-098 de 2018 no corresponden a las mismas en las que se fundan las 

pretensiones de la demandada, ya que, en este caso concreto, no se cuestiona una afiliación 

inoportuna al FOMAG que haya devenido en el retardo de la consignación de las cesantías. 

En este caso puntual, la demandante reclama la consignación extemporánea de sus cesantías 

en los plazos establecidos en la Ley 50 de 1990 e indemnización por pago inoportuno de los 

intereses, frente a lo cual, como se ha venido señalando, es imposible que se cause una 

demora respecto de un hecho que la administración no puede ejecutar en el régimen 

especial de los docentes, ya que resulta imposible realizar una consignación ante la ausencia 

de cuentas individuales por cada afiliado.  

 

Bajo este panorama, la Corte Constitucional en la sentencia analizada cita el contenido de la 

Sentencia C-298 de 2006, advirtiendo que “la existencia de regímenes especiales no puede 

considerarse discriminatorio per se sin analizar previamente las particularidades de cada 

caso concreto”. En este caso, se probará que al caso de la docente Yira Patricia Ibarguen 

Girón no le son extensibles los efectos de la sentencia de unificación (SU-098 de 2018) de la 

Corte Constitucional. 

 

Ahora bien, en una sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 2019, 

la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la 

consignación extemporánea de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del 

FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de relevancia constitucional”. Advierte el alto 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito meramente legal, 

precisando lo siguiente:  

 

“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las 

cesantías, sino a una penalidad para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al 

trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento de fuente legal con carácter 

netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 

deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar 

que la falta de reconocimiento de aquella pretensión económica pueda comprometer su 

mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen vigente su vínculo laboral 

con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       

 

La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan 

los elementos para desatar la controversia que se plantea en el presente medio de control, 

tal es el caso de la preservación del principio de inescindibilidad de la norma, respecto al 

cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  

 

“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad 

laboral –artículo 53 de la Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por 

desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya fue debatida en los procesos de 

nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de que 

estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la 

Constitución1. En relación con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por 

tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable a los docentes “recibir los 

beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de 

las ventajas de uno y otro […] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 

 

Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental 

que por ende debe ventilarse ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 

Mendoza Muñoz. 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 

Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 

promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban beneficios de un sistema y, 

a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     

 

Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la 

imposibilidad física y jurídica de efectuar consignaciones de cesantías en cuentas individuales 

de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas jurídicos planteados en la 

demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa 

los considere dentro de su decisión.    

 

 

 
VIII. CASO CONCRETO 

 
Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO, por tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 
de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON APLICABLES las disposiciones 
contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el 
FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones 
sociales de los docentes. 
 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto 
de intereses a las cesantías, la anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos 
señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido por el CONSEJO DIRECTIVO DEL 
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al 
pago de la Indemnización moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así 
como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por consignación extemporánea de 
intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio 
conforme a lo contemplado en la ley 91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme 
a lo señalado en la ley. 
 
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
IX. EXCEPCIONES 

 
 

➢ INEPTITUD DE LA DEMANDA POR FALTA DE REQUISITOS FORMALES: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se 
anuncia que el medio de control incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de 
un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así como la demanda trae como 
referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – 
INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, 
lo cual textualmente se plasmó en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 30 de octubre del 2021, 
frente a la petición presentada ante la secretaria educación de Bogotá (subrayado fuera del 
texto original).  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la 
presente contestación, se tiene que el ente territorial acusado mediante oficio de fecha 23 
de agosto de 2021 dio respuesta a la solicitud presentada por el demandante. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado 
en el presente proceso, si se tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la 
Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se configura cuando “Transcurridos tres 
(3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya notificado 
decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la 
sentencia de fecha 15 de septiembre de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-
23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión aclara las consecuencias para 
aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a 
continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho 
fenómeno procedimental se configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., 
cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud en interés particular, la 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la 
Entidad demandada mediante Oficio del día dio respuesta 23 de agosto de 2021, hecho que 
a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la 
existencia de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del 
texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos 
vemos frente a la ineptitud sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio 
que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se ordene la práctica de pruebas 
respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  
 

 
➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 

 
La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la 
obligación de realizar la actividad operativa de liquidación de las cesantías no de 
consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de las normas sobre la 
administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la 
desconcentración administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las 
funciones de administración del personal docente, dentro de las que se encontrarían su 
nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se emite 
la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 
modificado por el Decreto 1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de 
nominador y administrador de los docentes en todas las entidades territoriales siendo estas 
las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades 
territoriales la obligación operativa de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 
1955 de 2019 que indica: “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. (…)” 
Cabe destacar que la calidad de empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que como se citó en párrafos 
precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable 
y estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad 
fiduciaria, y está a cargo del pago de las prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 

 
Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990 artículo 99, es completamente improcedente debido no 
solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al descuento mensual de los 
recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de 
las prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por 
parte del empleador “entidad territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores 
en este sentido es realizar la actividad operativa de “liquidación del valor de las cesantías” 
que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto 
en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON APLICABLES las 
disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  
es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las 
prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio 
hermenéutico consignado en la sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto 
no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, como 
tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los 
mismos supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que 
como reiteradamente se señala en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los 
docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente en el FOMAG, siendo que 
la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible 
la administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría 
que el legislador desmonte el compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del 
FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el que actualmente se encuentra 
vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace 
referencia a la constitución de cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de 
unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de los docentes y la prestación 
de los servicios médico-asistenciales.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, 
la cual respetuosamente solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia 
argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se ha consignado.        
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el 
término de cuatro (4) meses para interponer acción de nulidad y restablecimiento del 
derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó el reconocimiento de 
la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a 
efectos de que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación 
Nacional ha atendido más de 45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo 
los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la indemnización que nos trae a 
esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la 
Ley 2080 de 2021, el cual señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en 
costas cuando se establezca que se presentó la demandan con manifiesta carencia de 
fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      
 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 

En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de 
excepciones, frente a los poderes oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental 
no es la relación del hecho que configuran una determinada excepción, sino la prueba de 
estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, 
así como declarar oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad 
con el ordenamiento procesal. 
 
 

X. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las 
siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido 
a las entidades territoriales, para la entrega del reporte de liquidación de las cesan-
tías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, 
sobre las fechas de entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de 
intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las 
Secretarías De Educación De Los Intereses Moratorios 

 
I. SOLICITUD DE PRUEBAS 

 
Solicito respetuosamente su señoría; 
 

- Se sirva oficiar a la Secretaría de Educación, a fin de que llegue al plenario Copia 
Integra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones realizadas 
por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la 
información al MEN- FOMAG para el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 

 
- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron 

parte de los recursos trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las 
cesantías del año 2020 

 
 
 

XI. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal 
 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

I. NOTIFICACIONES 

 

La entidad demandada recibe notificaciones en la Fiduciaria la Previsora S.A., ubicada en la 

Calle 72 No. 10-03 Bogotá, y al correo electrónico notjudicial@fiduprevisora.com.co y 

t_mbastos@fiduprevisora.com.co 

 
 
 
Del señor Juez, 

 
MARIA PAZ BASTOS PICO  

C.C 1.096.227.301 de Barrancabermeja  

T.P 294959 del C.S.J. 

Unidad Especial de Defensa Judicial – FOMAG 
“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


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220017200 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE ROS MARY HERRERA RODRIGUEZ 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 
secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 
individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 

2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 

de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 

relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 

meramente legal, precisando lo siguiente:  
 

“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 

para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 

de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 

deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 

de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 

vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 

La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 

controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 

inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  

 

“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 

Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 

fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 

que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 

con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 

a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 

Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 

[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 

Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 

ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 

beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     

 

Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 

consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 

jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 

considere dentro de su decisión.    

 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 

Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 

promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 26 DE NOVIEMBRE DE 2021, frente a la petición 
presentada ante la Secretaria de Educación de Bogotá, el día 26 DE AGOSTO DE 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 26 DE AGOSTO DE 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220017400 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE PABLO MANUEL PULIDO GALVIS 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 
secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 
individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 

2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 

de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 

relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 

meramente legal, precisando lo siguiente:  
 

“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 

para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 

de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 

deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 

de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 

vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 

La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 

controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 

inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  

 

“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 

Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 

fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 

que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 

con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 

a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 

Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 

[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 

Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 

ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 

beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     

 

Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 

consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 

jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 

considere dentro de su decisión.    

 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 

Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 

promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 27 DE NOVIEMBRE DE 2021, frente a la petición 
presentada ante la Secretaria de Educación de Bogotá, el día 27 DE AGOSTO DE 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 27 DE AGOSTO DE 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220017700 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE MARIA DE LOS ANGELES PEÑA MORALES 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 
secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 
individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 

2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 

de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 

relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 

meramente legal, precisando lo siguiente:  
 

“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 

para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 

de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 

deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 

de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 

vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 

La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 

controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 

inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  

 

“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 

Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 

fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 

que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 

con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 

a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 

Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 

[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 

Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 

ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 

beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     

 

Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 

consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 

jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 

considere dentro de su decisión.    

 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 

Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 

promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 17 DE NOVIEMBRE DE 2021, frente a la petición 
presentada ante la Secretaria de Educación de Bogotá, el día 20 DE AGOSTO DE 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 20 DE AGOSTO DE 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220018300 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE FANNY ANTONIA AMADO SANDOVAL 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 
secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 
individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 

2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 

de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 

relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 

meramente legal, precisando lo siguiente:  
 

“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 

para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 

de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 

deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 

de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 

vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 

La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 

controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 

inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  

 

“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 

Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 

fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 

que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 

con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 

a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 

Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 

[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 

Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 

ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 

beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     

 

Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 

consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 

jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 

considere dentro de su decisión.    

 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 

Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 

promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 17 DE DICIEMBRE DE 2021, frente a la petición 
presentada ante la Secretaria de Educación de Bogotá, el día 17 DE SEPTIEMBRE DE 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 17 DE SEPTIEMBRE DE 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220018500 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE ANA SULLY MAYORGA PEREZ 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 
secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 
individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 

2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 

de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 

relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 

meramente legal, precisando lo siguiente:  
 

“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 

para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 

de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 

deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 

de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 

vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 

La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 

controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 

inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  

 

“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 

Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 

fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 

que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 

con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 

a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 

Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 

[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 

Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 

ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 

beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     

 

Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 

consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 

jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 

considere dentro de su decisión.    

 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 

Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 

promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 17 DE DICIEMBRE DE 2021, frente a la petición 
presentada ante la Secretaria de Educación de Bogotá, el día 17 DE SEPTIEMBRE DE 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 17 DE SEPTIEMBRE DE 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220019000 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE LUZ ADIELA PAEZ DIAZ 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 
secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 
individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 

2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 

de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 

relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 

meramente legal, precisando lo siguiente:  
 

“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 

para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 

de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 

deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 

de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 

vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 

La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 

controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 

inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  

 

“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 

Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 

fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 

que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 

con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 

a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 

Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 

[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 

Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 

ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 

beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     

 

Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 

consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 

jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 

considere dentro de su decisión.    

 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 

Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 

promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 25 DE NOVIEMBRE DE 2021, frente a la petición 
presentada ante la Secretaria de Educación de Bogotá, el día 25 DE AGOSTO DE 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 25 DE AGOSTO DE 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220019100 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE GIOVANNA ALEJANDRA CASTAÑEDA LEON 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 
secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 
individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 

2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 

de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 

relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 

meramente legal, precisando lo siguiente:  
 

“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 

para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 

de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 

deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 

de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 

vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 

La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 

controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 

inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  

 

“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 

Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 

fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 

que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 

con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 

a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 

Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 

[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 

Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 

ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 

beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     

 

Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 

consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 

jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 

considere dentro de su decisión.    

 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 

Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 

promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 17 DE NOVIEMBRE DE 2021, frente a la petición 
presentada ante MUNICIPIO DE SOACHA SECRETARIA DE EDUCACIÓN, el día 17 DE AGOSTO DEL 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 17 DE AGOSTO DE 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co
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Señora Jueza 
LUZ MATILDE ADALME CABRERA 
Juzgado Diecisiete (17) Administrativo del Circuito Judicial de Bogotá  
Sección Segunda 
correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co 
E. S. D. 
 

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. 
Radicado No. 11001-33-35-017-2022-00191-00. 
DEMANDANTE: GIOVANNA ALEJANDRA CASTAÑEDA LEON. 
DEMANDADO: NACIÓN -MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL-  

FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – 
SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DE SOACHA.  

ASUNTO: CONTESTACIÓN DEMANDA. 
 

JUAN CAMILO MENDEZ ROMERO, abogado en ejercicio, identificado civil y 
profesionalmente como aparece al pie de mi firma, actuando como apoderado 
sustituto del municipio de Soacha, conforme al poder legalmente conferido y que me 
permito adjuntar con el presente escrito, estando dentro del término legal, acudo a 
su Despacho para dar CONTESTACIÓN A LA DEMANDA de la referencia y proponer 
excepciones en los siguientes términos: 

 
1. FRENTE A LOS HECHOS 

Hecho 1, 2, Y 3. NO SON HECHOS, en tanto se circunscribe a una transcripción 
normativa. 
 
Hecho 4. NO ES UN HECHO, en tanto constituye una apreciación que sobre la norma 
realiza el apoderado de la parte actora.  

Hecho 5. NO ES CIERTO frente a mi representada, pues de acuerdo a lo contemplado 
en la Ley 91 de 1989, en su artículo 9 se establece que la actuación de la Secretaria 
de Educación Municipal, se encuentra limitada a expedir el acto administrativo de 
reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes.  

Ahora bien, frente a la consignación o no, es un HECHO AJENO a mi representada, el 
mismo hace referencia a actuaciones por parte de la Nación – Ministerio de Educación 
Nacional – Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -  Fiduprevisora S.A. 

Hecho 6. NO ES CIERTO, que se haya configurado un acto ficto o presunto frente a 
la petición de la docente por parte de mi representada. Lo anterior, puesto que a través 
del Oficio N° SOA2021EE009127 de 06 de septiembre de 2021 se notifica respuesta a 
la docente, donde se le indica: 

“Mediante oficio adjunto nos permitimos dar respuesta a su solicitud de indemnización 
moratoria en el pago de cesantías e intereses a las cesantías de la vigencia 2020. 

Se anexa oficio de respuesta y radicado de traslado por competencia a Fiduprevisora”  

mailto:sarabogadosconsultores@gmail.com
mailto:correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co
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Atendiendo lo anteriormente transcrito, se adjuntó Oficio N° SEM-DAF-P. S No. 598 de 
31 de agosto de 2021, con este, se brinda respuesta oportuna y de fondo a la solicitud 
de reconocimiento SOA2021ER008282 elevada por la hoy demandante.  

Adicionalmente, se remitió Oficio N° SEM-DAF-P. S No. 586 de fecha 31 de agosto de 
2021, por medio del cual la Secretaria de Educación y Cultura de Soacha remite por 
competencia a la Dirección de Prestaciones Económicas del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio – Fiduprevisora S.A.; documentos aportados por 
la parte actora en su escrito de demanda. 

Hecho 7. NO ES CIERTO, que a la fecha no se haya expedido una respuesta de fondo 
sobre la información solicitada con radicado N°SOA2021ER007984, esto es, 
información de cancelación de cesantías anuales de la vigencia 2020, petición radicada 
por los apoderados de la docente GIOVANNA ALEJANDRA CASTAÑEDA. Por parte de 
mi representada, se emitió respuesta de fondo a través del Oficio SEM-DAF-P. S No. 
591 de fecha 31 de agosto de 2021, comunicación dirigida a la docente GIOVANNA 
ALEJANDRA CASTAÑEDA LEON donde se da respuesta de fondo a su petición; adicional 
a ello, se le adjuntó el extracto de intereses a las cesantías, expedido por Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; documentos que fueron aportados 
por la parte actora en su escrito de demanda.  

Hecho 8. ES CIERTO, según indica la certificación adjunta al escrito de demanda. 

Hecho 9: NO ES UN HECHO, se trata de una transcripción jurisprudencial. 

 
2. FRENTE A LAS DECLARACIONES Y CONDENAS 

Desde ahora señalo que me opongo a la prosperidad de cada una de las pretensiones 
indicadas en el cuerpo de la demanda, ya que las mismas giran en torno a la errónea 
solicitud de declaratoria de existencia y eventual nulidad de un acto ficto o presunto 
configurado el día 17 de noviembre de 2021, frente a la petición de que se reconozca 
y pague la Sanción Moratoria por la no cancelación oportuna de las cesantías 
establecidas en la Ley 50 de 1990, contados desde el 15 de febrero de 2021 fecha en 
que debió efectuarse el pago de las cesantías del año 2020, en el respectivo Fondo 
Pensional y hasta el momento en que se acredite el pago de los valores 
correspondientes en la cuenta individual del docente, por igual motivo, solicita la 
indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías. 
 
Reitero mi oposición atendiendo a que el municipio de Soacha no está legitimado en 
la causa por pasiva para responder sobre hechos u omisiones que son competencia 
exclusiva de la Nación – Ministerio de Educación -  Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio y la FIDUPREVISORA S.A. como se expondrá en el acápite de 
excepciones.  
 
Por lo anterior solicito a la señora Jueza, se despachen de manera desfavorable las 
pretensiones de la demanda. 
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2.1   Me opongo a que se declare la NULIDAD de un supuesto acto ficto configurado 
el 17 de noviembre de 2021, por la no respuesta a la petición radicada el 17 de 
agosto de 2021 bajo el radicado SOA2021ER008282 ante la Secretaria de 
Educación de Soacha, por cuanto oportunamente la entidad negó el 
reconocimiento y pago de la Sanción Moratoria por el no pago oportuno de las 
cesantías establecidas en la Ley 50 de 1990 y su indemnización por el pago tardío 
de los intereses a las cesantías. 

 
Mi oposición radica señora jueza, en que el acto ficto frente a la petición de 
reconocimiento y pago de la Sanción Moratoria por el no pago oportuno de las 
cesantías establecidas en la Ley 50 de 1990 y su indemnización por el pago tardío 
de los intereses a las cesantías NO SE CONFIGURÓ, toda vez que, mediante 
radicado SOA2021EE009127 de 06 de septiembre de 2021, la Secretaria de 
Educación de Soacha dio respuesta de fondo a la petición de la docente 
informándole que le adjunta respuesta a la solicitud de reconocimiento y pago 
de la Sanción Moratoria (a través del Oficio SEM-DAF-P. S No. 598 de 31 de 
agosto de 2021) y adicionalmente, informa del traslado por competencia a la 
FIDUPREVISORA S.A. 

 
2.2 Respecto a mi representado, me opongo a que el Despacho declare que la 

docente tiene derecho a que directa o solidariamente el Municipio de Soacha -
Secretaría de Educación,  le reconozca y pague una Sanción Moratoria por el no 
pago oportuno de las cesantías establecidas en la Ley 50 de 1990 y/o  
indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías, toda vez que, 
el Municipio de Soacha -Secretaria de Educación se limita a la expedición de los 
actos administrativos de reconocimiento de prestaciones económicas, pero 
finalmente, y por disposición de la Ley 91 de 1989,  quien aprueba el 
reconocimiento y efectúa los pagos es el Fondo de Prestaciones Sociales del 
Magisterio a través de la FIDUPREVISORA S.A. 

 
      Sobre el particular, el Decreto 1272 de 2018 establece: 

 
“(…) 
 
Artículo 2.4.4.2.3.2.2. Gestión a cargo de las Secretarías de 
Educación. La atención de las solicitudes relacionadas con las prestaciones 
económicas que reconoce y paga el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio será efectuada a través de la entidad territorial certificada en 
educación o la dependencia que haga sus veces.  
   
Para tal efecto, la entidad territorial certificada en educación 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 económicas, de acuerdo con los formularios 
que adopte la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho 
Fondo.  
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2. Expedir, con destino a la sociedad fiduciaria y conforme a los formatos únicos 
por esta adoptados, certificación de tiempo de servicio y régimen salarial y pres-
tacional del docente peticionario o causahabiente, de acuerdo con la normativa 
vigente.   
 
3. Subir a la plataforma que se disponga para tal fin el proyecto de acto admi-
nistrativo debidamente digitalizado con su respectivo expediente para que sea 
revisado por la sociedad fiduciaria.   
 
4. Suscribir el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones económicas, 
de acuerdo con lo dispuesto en 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 y en 
esta Subsección.   
 
5. Remitir a la sociedad fiduciaria copia de los actos administrativos de reconoci-
miento de prestaciones económicas, junto con la respectiva constancia de ejecu-
toria para efectos del pago.  
   
Parágrafo. Todos los actos administrativos que sean expedidos por la entidad 
territorial certificada en educación, a través de los cuales se reconozcan 
prestaciones económicas a los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, deberán contar con la aprobación previa por parte de la sociedad 
fiduciaria, so pena de incurrir en las responsabilidades de carácter disciplinario, 
fiscal y penal correspondientes.” 

 
2.3 A las pretensiones de condena me opongo con idénticos fundamentos. Sumado 

a ello, debido a que como quiera que las pretensiones de naturaleza declarativa 
se encuentran destinadas a fracasar en el presente asunto, las derivadas 
condenatorias surtirán la misma suerte. 

 
Encuentra además esta defensa que no es viable una condena o reconocimiento 
y pago de sanciones, indemnizaciones o intereses moratorios como consecuencia 
de un eventual restablecimiento del derecho sin que medie i) existencia de un 
acto administrativo presunto o ficto del cual estudiar su validez y ii) el decreto de 
nulidad de tal acto administrativo. Situaciones que no se pueden materializar en 
el asunto que hoy no convoca.  

 
2.4 A la condena en costas me opongo, por cuanto no está probado que el Municipio 

de Soacha -Secretaría de Educación haya actuado de manera temeraria o de mala 
fe. 

 
3. REFERENCIA DEL APLICATIVO SAC. 

 
Es pertinente poner de presente a su señoría, que el SAC -Sistema de Atención al 
Ciudadano cuya función es canalizar toda la atención de los usuarios de manera 
oportuna y veraz,  sirve para administrar los trámites, quejas, reclamos y solicitudes 
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de manera automatizada, permitiendo dar seguimiento a las solicitudes con el objeto 
de cumplir con los tiempos de respuesta; no obstante, el uso de este sistema en las 
Secretarías de Educación incrementa el flujo de requerimientos y su pronta respuesta 
en las Unidades de Atención al Ciudadano de todo el país. 
 
Esta precisión se realiza, atendiendo a que los trámites relacionados y objeto de litigio 
en la presente demanda, fueron radicados por el apoderado de la docente a través de 
este aplicativo, el cual les permitió realizar el seguimiento a las peticiones y evidenciar 
las respuestas emitidas a las mismas por parte de la Secretaría de Educación del 
Municipio de Soacha, prueba de ello es la relación de los mismos en el acápite de 
pruebas de la demanda, documentos que reposan en el expediente. 
 
 
 

4. ARGUMENTOS DE LA DEFENSA 

 
• EXCEPCIONES PREVIAS 

 
 
4.1. INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA POR INDEBIDA 

ACUMULACIÓN DE LAS PRETENSIONES - FALTA DE 
INDIVIDUALIZACIÓN. 

 
Atendiendo lo preceptuado en el Artículo 1001 del Código General del Proceso, por 
medio del cual se enumeran de manera taxativa las excepciones previas, encontrando 
en su numeral 5. La denominada “5. Ineptitud de la demanda por falta de los requisitos 
formales o por indebida acumulación de pretensiones.”. Así las cosas, estudiando a 
detalle el escrito de demanda, se observa que la parte demandante omitió la exigencia 
procesal prevista en el Artículo 162 de la ley 1437 de 2011, el cual señala: 
 

“Artículo 162. Contenido de la demanda: Toda demanda deberá dirigirse a 
quien sea competente y contendrá: 
 
1.La designación de las partes y de sus representantes. 
 
2.Lo que se pretenda, expresado con precisión y claridad. Las varias pretensiones 
se formularán por separado, con observancia de lo dispuesto en este mismo 
Código para la acumulación de pretensiones. (…)” 

 
Así mismo, el Artículo 163 ibidem, indica de manera taxativa sobre la individualización 
de las pretensiones lo siguiente: 
 

“Artículo 163. Individualización de las pretensiones: Cuando se pretenda 
la nulidad de un acto administrativo éste se debe individualizar con toda precisión. 
Si el acto fue objeto de recursos ante la administración se entenderán 
demandados los actos que los resolvieron. 

 
1 Artículo 100. Excepciones previas: Salvo disposición en contrario, el demandado podrá proponer las siguientes excepciones previas dentro 
del término de traslado de la demanda: (…) 5. Ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales o por indebida acumulación de 
pretensiones. 
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Cuando se pretendan declaraciones o condenas diferentes de la declaración de 
nulidad de un acto, deberán enunciarse clara y separadamente en la demanda.” 

 
Atendiendo lo anterior, se vislumbra que este requisito no se cumple en el presente 
medio de control, en razón a que se pretende la nulidad de un acto ficto, el cual nunca 
se configuró frente a mi representada, esto es Municipio de Soacha –Secretaria de 
Educación, puesto que el ente territorial sí emitió respuesta de forma oportuna a todas 
y cada una de las peticiones realizadas por la parte actora, tal y como se manifestó en 
la contestación de los hechos que antecede, como consta en los documentos que 
reposan en el expediente y los cuales fueron aportados por la apoderada de la docente. 
 
Para encontrar el soporte legal de la configuración de un acto ficto, es menester 
remitirse al Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo 
que en su artículo 83 señala: 
 
“Artículo 83. Silencio negativo. Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la 
presentación de una petición sin que se haya notificado decisión que la resuelva, se 
entenderá que esta es negativa”. 
 
Para que se predique la existencia de un acto presunto, necesariamente deberá existir 
frente a una petición o un recurso presentado por el ciudadano, un silencio por parte 
de la autoridad administrativa durante el término fijado por la ley para responder o 
resolver, toda vez que, la finalidad del silencio es evitar que el no pronunciamiento de 
la administración impida al interesado el eventual cuestionamiento judicial del acto que 
se hubiese producido de haberse decidido oportunamente. 
 
Ello, por cuanto no tendría certeza de su situación jurídica. También busca que no se 
cauce un perjuicio a la administración porque los recursos en vía administrativa se 
tramitan, por regla general, en efecto suspensivo, lo cual obstaculiza el desarrollo de 
la actividad administrativa. 
 
Sin embargo, como ya se mencionó en acápites anteriores, para el caso de la docente 
GIOVANNA ALEJANDRA CASTAÑEDA LEON, se advierte que el acto ficto demandado 
es inexistente, toda vez que dicho fenómeno procedimental no se ha configurado al 
tenor de lo dispuesto en el artículo 83 del CPACA, esto es, cuando transcurridos tres 
meses luego de elevada una solicitud en interés particular, la administración no ha 
notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficios de 31 de agosto y 06 de septiembre de 2021 dio 
respuesta negativa a lo solicitado el día 10 y 17 agosto del mismo año, aunque la 
decisión fue negativa por no resultar procedente, si configuró un acto administrativo el 
cual a la fecha se encuentra en firme, tales hechos, a todas luces demuestran que no 
se configuró tal ficción jurídica que permita predicar la existencia de un acto ficto o 
presunto. 
 
Considera esta defensa que puede incluso esta demanda hacer incurrir al despacho en 
defectos fácticos y sustantivos, ya que el reconocimiento y pago de sanciones, 
indemnizaciones o intereses moratorios a título de un eventual restablecimiento del 
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derecho sin que medie i) existencia de un acto administrativo presunto o ficto del cual 
estudiar su validez y ii) el erróneo decreto de nulidad de un acto administrativo 
inexistente, por parte del juez, puede resultar en vulneración de derechos 
fundamentales de la entidad por mi representada. 
 
No obstante, atendiendo lo anteriormente expuesto, es preciso reiterar y ponerle de 
presente a su señoría, que frente al Municipio de Soacha no se puede configurar un 
ACTO FICTO, pues a través de los Oficios SOA2021EE009127, SEM-DAF-P. S No. 598 
y SEM-DAF-P. S No. 591 la Secretaria de Educación da respuestas oportunas, de forma 
clara y precisa a la peticionaria, siendo el mismo contradictorio al momento de cotejar 
el escrito de la demanda con las pruebas aportadas, creando así confusión. 
 
Ahora bien, situación distinta señora Jueza, es que se pretenda la nulidad del acto ficto 
que se haya podido configurar por la no respuesta oportuna por parte de la Nación - 
Ministerio de Educación Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, con ocasión al traslado por competencia que se le realizó, situación que 
resulta ajena al conocimiento y competencia del Municipio de Soacha o su Secretaría 
de Educación.  
 
Sumado a lo ya expuesto, se evidencia que no fue individualizo por parte del 
accionante, con toda precisión, el acto administrativo del que se pretende su nulidad. 
 

4.2. FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA RESPECTO 
DEL MUNICIPIO DE SOACHA 

Con el fin de atender las obligaciones prestacionales del Estado frente al personal 
docente, a través 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, 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 fijara la Comisión que, en 
desarrollo del mismo, deberá Cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual será una suma 
fija, o variable determine con base en los costos administrativos que se generen.”  Es 
entonces esta entidad fiduciaria la que administra los recursos y paga las 
prestaciones, a las que hace referencia el demandante que le fueron 
consignadas de manera tardía. 

De acuerdo al contenido de dicha ley, la representación legal del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio la tiene el Ministerio de Educación por ser la 
entidad responsable del pago de las prestaciones sociales de los docentes. Fue por ello 
que en el artículo 9 de la Ley 91 de 1989 establece "Las prestaciones Sociales que 
pagará el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serán reconocidas  
por  la  Nación  a  través  del  Ministerio  de  Educación  Nacional,  función que delegará de 
tal manera que se realice en las entidades territoriales“ (Subrayado y negrita ajenos al 
texto original), de suerte que todas las solicitudes que tengan relación con ese 
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específico aspecto, como es el caso de solicitud de la Sanción Mora que es el tema 
objeto de este proceso, están a cargo de la Nación- Ministerio de Educación Nacional- 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 

Igualmente, frente al caso que nos ocupa, tenemos que, de acuerdo a lo contenido en 
el Acuerdo 039 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, emitido por el Consejo Directivo del 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en sus artículos segundo y 
tercero se establece que: 

“ARTÍCULO SEGUNDO: La entidad territorial o el establecimiento público 
educativo oficial, debe remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a 
cargo de la Secretaría de Educación del Departamento o del Distrito Capital, las 
liquidaciones anuales de cesantías en firme del grupo de docentes a que hace 
alusión el artículo anterior, discriminando los docentes de acuerdo al tipo de 
vinculación que tenían antes de la certificación de la entidad territorial, es decir, 
financiando, cofinanciado, nacional, recursos propios, establecimiento público. 

ARTÍCULO TERCERO: Las liquidaciones anuales de cesantías de los docentes 
serán reportadas por cada entidad territorial o por el establecimiento público 
educativo oficial a la respectiva Oficina Regional del Fondo del Magisterio en cada 
entidad territorial en medio magnético e impreso en los formatos diseñados y 
aprobados por el Ministerio de Educación Nacional para el efecto, en los primeros 
veinte (20) días del mes de enero de cada año.” 

Así las cosas, y de acuerdo a la normatividad antes transcrita, se puede evidenciar que 
la responsabilidad del Ente Territorial, corresponde ÚNICA Y EXCLUSIVAMENTE a 
realizar el reporte de cesantías de los docentes ACTIVOS y RETIRADOS, esta 
afirmación se puede evidenciar en los comunicados que expide la Fiduprevisora como 
vocera y administradora del FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y 
encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades territoriales, sobre 
la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera 
nómina de cada vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 
de fecha 11 de diciembre de 2020 radicado 20200170161153 en el que se fijó:   

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, 
mediante el cual se estableció el procedimiento para el reconocimiento y pago de 
intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con 
régimen de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones:  
1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser 
liquidados por las Secretarías de Educación a través del programa HUMANO, por 
cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. Por lo tanto, se 
solicita a cada secretaría realizar todos los procesos necesarios, en cuanto a 
validación de valores, nombres, municipio, vinculación, fuente de recursos, etc., 
toda vez que son los soportes sobre los cuales se genera el valor a pagar por 
intereses a las cesantías y se asigna el punto de pago. 

Una vez culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, 
cada Secretaría de Educación debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con el número reportes de 
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docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. Esta información debe ser enviada al correo electrónico 
interesescesantias@fiduprevisora.com.co Como soporte documental, deben remitir 
al Fondo un oficio acompañado del reporte generado por HUMANO, los reportes 
IMPRESOS deben llegar firmados por la autoridad nominadora y por el pagador de 
la Entidad Territorial Certificada, ya que sin las mencionadas firmas los reportes 
carecen de validez. (…)” Subrayado y negrilla fuera de texto original. 

Por lo anterior solicito al señor Juez, se despachen de manera desfavorable las 
pretensiones de la demanda en lo que respecta al Municipio de Soacha – Secretaría de 
Educación. 

• DE FONDO  
 
4.3 DEBIDA ACTUACIÓN ADMINISTRATIVA.  

El Municipio de Soacha – Secretaria de Educación, cumplió con el deber de dar 
respuesta oportuna a todas y cada una de las peticiones realizadas por el docente y 
por su apoderada a través del aplicativo SAC, tal y como se puede evidenciar en los 
documentos allegados por la parte actora con el escrito de demanda, los que sirvieron 
de soporte para realizar el siguiente cuadro explicativo:   

FECHA DE 
SOLICITUD  

RADICADO 
SOLICITUD 

APLICATIVO SAC 
PETICIÓN 

FECHA 
CONTESTACIÓN 

 

RADICADO 
CONTESTACIÓN 
APLICATIVO SAC 

17/ago/2021 SOA2021ER008282 

Pago Sanción 
mora por 

inoportuna 
consignación 
de cesantías y 
pago tardío 
de intereses 

del año 2020. 

06/sep/2021 
SOA2021EE009127 y 

SEM-DAF-P. S No. 
598 

10/ago/2021 SOA2021ER007984 

Solicitud de 
información  
cancelación  
cesantías 
anuales 

vigencia 2020 

06/sep/2021 SEM-DAF-P.S N° 591 

 

Como se puede observar en el cuadro señora juez, mi representada actuó con 
diligencia aplicando los principios de celeridad, eficacia y economía procesal en cada 
una de sus actuaciones; además, se encuentra probado que ofreció respuesta de fondo 
y oportuna a las solicitudes de la hoy demandante. 

 

4.4 FALTA DE AGOTAMIENTO DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.  

En resumen respetada señora Jueza, con base en los elementos y hechos narrados 
con anterioridad, procedo respetuosamente a mencionar cómo opera esta excepción 
para el caso concreto de la docente, en aras de atender el principio de economía 
procesal y evitando que, de estudiar esta demanda, pueda culminar en un fallo 
inhibitorio. 

mailto:sarabogadosconsultores@gmail.com


Expediente 11001-33-35-017-2022-00191-00 
Contestación de demanda 

Carrera 6 No. 10 – 42  Of: 310  Tel: (601) 2434118  Cel.: 3228562221             
 e-mail: sarabogadosconsultores@gmail.com Bogotá. D.C.  Colombia  

 

 

A las autoridades les es permitida la revisión de sus actuaciones cuando se trata de 
actos administrativos, a solicitud del particular que considera lesionados sus derechos, 
quien ejercerá los recursos pertinentes en sede administrativa, con el fin de que la 
eventual controversia sea resuelta por quien produjo el acto administrativo. 

Agotada la actuación administrativa o, en su defecto, configurado el silencio 
administrativo negativo, una persona se encontrará en estado actual de necesidad de 
tutela jurisdiccional de sus derechos y podrá entonces, interponer la demanda 
correspondiente demandando el acto o resolución administrativa.  

En el presente asunto que hoy nos convoca,  la docente demandante no agotó el 
procedimiento en sede administrativa, no operó el silencio administrativo negativo,  no 
puede interponerse la demanda correspondiente, y en caso de hacerlo como aquí 
ocurre, el Municipio de Soacha – Secretaría de Educación propone la excepción de falta 
de agotamiento del procedimiento en sede de administración, en razón a que el 
demandante no se encuentra en un estado de necesidad de tutela jurisdiccional de sus 
derechos, su demanda ha sido interpuesta en forma prematura. Solamente, cuando 
agote la vía administrativa o haga uso del silencio administrativo negativo, entonces 
podrá afirmarse que tiene interés actual para obrar o interés procesal. 

Esta excepción de falta de agotamiento de la vía administrativa es procedente, en 
consecuencia, porque la docente ha acudido a la jurisdicción, iniciando el medio de 
control de nulidad y restablecimiento del derecho, sin que previamente haya agotado 
la vía administrativa como le obliga el ordenamiento jurídico vigente, para su caso, 
contra los Oficios que de manera expresa decidieron negativamente sus solicitudes, 
expedidos por la Secretaría de Educación de Soacha.   

La falta de agotamiento del procedimiento administrativo, configura un caso de falta 
evidente de interés para obrar del demandante y, por consiguiente, es una causal 
genérica de improcedencia de la demanda.  

El agotamiento del procedimiento administrativo constituye dentro de nuestro 
ordenamiento jurídico, requisito indispensable para poder demandar ante la 
Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo la nulidad de un acto administrativo de 
carácter particular y concreto y el respectivo restablecimiento del derecho en sus 
diversas modalidades, bajo el medio de control consagrado en el artículo 138 del 
Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; lo anterior 
por cuanto por regla general,  la administración pública, a diferencia de los particulares, 
no puede ser llevada a juicio contencioso si previamente no se le ha solicitado por 
parte del interesado una decisión en firme sobre la pretensión que se desean ventilar 
ante el Juez. 

Cuando se trata de pretensiones de nulidad con restablecimiento del derecho contra 
actos administrativos de carácter particular, existe la obligación de agotar la actuación 
administrativa, entendida como hacer uso de los recursos ordinarios de reposición y 
de apelación, siendo obligatorio el de apelación, hasta quedar el acto administrativo 
en firme para poder acudir a la jurisdicción. 
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En este punto es pertinente señalar el numeral 2 del artículo 161 del Código de 
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, así: 

“…Artículo 161. Requisitos previos para demandar. La presentación de la demanda se 
someterá al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes casos: 

… 2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberán 
haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios.” 

Señora Juez, como puede observarse de los documentos aportados por el 
demandante, como de los documentos que esta defensa a través de esta contestación 
incorpora al estudio del asunto, la parte activa ha incumplido este requisito de 
procedibilidad por no haber hecho uso de los recursos obligatorios contra los actos 
administrativos que definieron su situación jurídica. 

Se pretende que se declare nulo un acto presunto configurado según la demandante 
el 17 de noviembre de 2021, sin embargo, el origen del supuesto acto ficto fue la 
petición atendida y notificada el día 06 de septiembre de 2021. Así pues, el acto 
administrativo que dio respuesta a la petición quedó debidamente ejecutoriado el 21 
de septiembre de 2021. 

Su ejecutoria obedeció al vencimiento del término para interposición de recursos de 
reposición y/o apelación, sin que se haya acudido a ellos y conforme lo señala el 
numeral 3 del artículo 87 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo 
Contencioso Administrativo. 

“…Artículo 87. Firmeza de los actos administrativos. Los actos administrativos 
quedarán en firme: 

3. Desde el día siguiente al del vencimiento del término para interponer los recursos, 
si estos no fueron interpuestos, o se hubiere renunciado expresamente a ellos…” 

En conclusión honorable señora jueza, nos encontramos ante un evidente defecto 
procesal que inexorablemente configura el no agotamiento de la vía administrativa, en 
garantía del principio de tutela judicial efectiva y para lograr una decisión de mérito. 

Conforme lo señala el Honorable Consejo de Estado, entre otras, en Sentencia Sala de 
lo Contencioso-Administrativo, Sección Segunda, Subsección A, Consejero Ponente: 
Rafael Francisco Suárez Vargas, 22 de noviembre de 2018, Radicación: 
080012333000201500845 01, Número interno: 3906-2017 Actor: Juan Carlos Muñoz 
Olmos, Demandado: Municipio de Puerto Colombia, Atlántico: 

“…el agotamiento de la actuación administrativa constituye: i) una garantía de los 
derechos al debido proceso y defensa de los ciudadanos frente al actuar de la 
administración, porque permite debatir sus decisiones, ii) una oportunidad para que 
la administración reevalúe sus actos administrativos y corrija las equivocaciones 
contenidas en estos y, iii) un presupuesto procesal para presentar la demanda a través 
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho. 

… Así las cosas, únicamente el recurso de apelación se torna en ineludible, luego 
cuando la administración otorgue la oportunidad para presentarlo, su interposición es 
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forzosa antes de radicar la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, so 
pena de que esta no sea estudiada.”  

Por consiguiente honorable señora Jueza, solicito respetuosamente declarar probada 
la excepción de INEPTITUD DE LA DEMANDA POR FALTA DE LOS REQUISITOS 
FORMALES – NO AGOTAMIENTO DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA, antes de 
acudir al presente medio de control, basado en la argumentación precedente y 
conforme a lo previsto en las normas y criterios jurisprudenciales enunciados, en 
armonía con lo contemplado en los artículos 12 y 13 del Decreto 806 de 2020 y, en 
consecuencia, dar por terminado el presente proceso. 

 

4.5 EXCEPCIÓN INNOMINADA O GENÉRICA 

De conformidad con el artículo 187 del Código de Procedimiento Administrativo y de 
lo Contencioso Administrativo, solicito que se reconozcan todos aquellos hechos que 
configuren excepciones y que resulten probados dentro del proceso. 

 
5. PRUEBAS Y EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO 

Solicito a la señora Juez se tengan como pruebas, los documentos que se aportan así: 

1) Copia del comprobante de requerimiento en el aplicativo SAC No. 
SOA2021ER008282 de fecha del 19 de agosto de 2021 con respectivos anexos. 
 

2) Copia del comprobante de respuesta en el aplicativo SAC No. SOA2021EE009127 
de fecha 06 de septiembre de 2021 con sus respectivos anexos, por medio del 
cual se da contestación al requerimiento SOA2021ER008282. 
 

3) Copia del comprobante de requerimiento en el aplicativo SAC No. 
SOA2021ER007984 de fecha 10 de agosto de 2021 con sus respectivos anexos. 
 

4) Copia del oficio SEM-DAF-P.S N° 591 de fecha 31 de agosto de 2021, por medio 
del cual se da contestación al requerimiento SOA2021ER007984. 
 

5) Copia del comunicado No. 008 del 11 de diciembre de 2020, radicado 
20200170161153 firmado por Ángela Tobar González – Directora de 
Prestaciones Económicas del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio.   
 

6) Copia del soporte del correo enviado a la Fiduprevisora que en el asunto 
describe: “REPORTE CESANTIAS PARA PAGO DE INTERESES PRIMERA 
NOMINA 2020 – SOACHA”. 

6. ANEXOS 

• El poder y sustitución para actuar, legalmente otorgado con sus respectivos 
anexos. 
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• Lo relacionado en el acápite de pruebas. 
 

7. NOTIFICACIONES 

 La docente Giovanna Alejandra Castañeda, en el correo electrónico 
notificacionescundinamarcalqab@gmail.com 
 

 A La apoderada de la docente, en el correo electrónico 
notificacionescundinamarcalqab@gmail.com 
 
 

 A la suscrita apoderada en la Carrera 6 No. 10-42 Oficina 310 en la ciudad de 
Bogotá, correo electrónico sarabogadosconsultores@gmail.com  
 

 A mi mandante en el Palacio de Gobierno, calle 13 No. 7-30 parque principal de 
Soacha Cundinamarca, correo electrónico 
notificaciones_juridica@alcaldiasoacha.gov.co 

 

De la señora juez atentamente, 

 

 
 

 
JUAN CAMILO MENDEZ ROMERO 

C.C. N 80.912.896 de Bogotá D.C. 
T.P. No. 313.652 del C.S. de la Judicatura 
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**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220019200 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE OSCAR GERMAN LOPEZ MACHUCA 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 
secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 
individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 

2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 

de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 

relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 

meramente legal, precisando lo siguiente:  
 

“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 

para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 

de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 

deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 

de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 

vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 

La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 

controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 

inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  

 

“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 

Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 

fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 

que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 

con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 

a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 

Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 

[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 

Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 

ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 

beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     

 

Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 

consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 

jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 

considere dentro de su decisión.    

 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 

Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 

promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 29 DE OCTUBRE DE 2021, frente a la petición 
presentada ante la Secretaria de Educación de Bogotá, el día 29 DE JULIO DE 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 29 DE JULIO DE 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220019500 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE LIDIA FAYZULLY SARMIENTO FUENTES 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 
secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 
individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 

2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 

de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 

relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 

meramente legal, precisando lo siguiente:  
 

“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 

para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 

de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 

deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 

de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 

vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 

La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 

controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 

inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  

 

“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 

Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 

fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 

que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 

con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 

a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 

Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 

[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 

Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 

ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 

beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     

 

Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 

consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 

jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 

considere dentro de su decisión.    

 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 

Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 

promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 9 DE DICIEMBRE DEL 2021, frente a la petición 
presentada ante MUNICIPIO DE SOACHA SECRETARIA DE EDUCACIÒN, el día 9 DE SEPTIEMBRE DEL 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 9 DE SEPTIEMBRE DE 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 
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Señora Jueza 
LUZ MATILDE ADALME CABRERA 
Juzgado Diecisiete (17) Administrativo del Circuito Judicial de Bogotá  
Sección Segunda 
correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co 
E. S. D. 
 

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. 
Radicado No. 11001-33-35-017-2022-00195-00. 
DEMANDANTE: LIDIA FAYZULLY SARMIENTO FUENTES  
DEMANDADO: NACIÓN -MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL-  

FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – 
SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DE SOACHA.  

ASUNTO: CONTESTACIÓN DEMANDA. 
 

JUAN CAMILO MENDEZ ROMERO, abogado en ejercicio, identificado civil y 
profesionalmente como aparece al pie de mi firma, actuando como apoderado 
sustituto del municipio de Soacha, conforme al poder legalmente conferido y que me 
permito adjuntar con el presente escrito, estando dentro del término legal, acudo a 
su Despacho para dar CONTESTACIÓN A LA DEMANDA de la referencia y proponer 
excepciones en los siguientes términos: 

 
1. FRENTE A LOS HECHOS 

Hecho 1, 2, Y 3. NO SON HECHOS, en tanto se circunscribe a una transcripción 
normativa. 
 
Hecho 4. NO ES UN HECHO, en tanto constituye una apreciación que sobre la norma 
realiza el apoderado de la parte actora.  

Hecho 5. NO ES CIERTO frente a mi representada, pues de acuerdo a lo contemplado 
en la Ley 91 de 1989, en su artículo 9 se establece que la actuación de la Secretaria 
de Educación Municipal, se encuentra limitada a expedir el acto administrativo de 
reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes.  

Ahora bien, frente a la consignación o no, es un HECHO AJENO a mi representada, el 
mismo hace referencia a actuaciones por parte de la Nación – Ministerio de Educación 
Nacional – Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -  Fiduprevisora S.A. 

Hecho 6. NO ES CIERTO, que se haya configurado un acto ficto o presunto frente a 
la petición de la docente por parte de mi representada. Lo anterior, puesto que a través 
del Oficio N° SOA2021EE009729 de 16 de septiembre de 2021 se notifica respuesta a 
la docente, donde se le indica: 

“Mediante oficio adjunto nos permitimos dar respuesta a su solicitud de indemnización 
moratoria en el pago de cesantías e intereses a las cesantías de la vigencia 2020. 

Se anexa oficio de respuesta y radicado de traslado por competencia a Fiduprevisora”  
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Atendiendo lo anteriormente transcrito, se adjuntó Oficio N° SEM-DAF-P. S No. 719 de 
10 de septiembre de 2021, con este, se brinda respuesta oportuna y de fondo a la 
solicitud de reconocimiento SOA2021ER009560 elevada por la hoy demandante.  

Adicionalmente, se remitió Oficio N° SEM-DAF-P. S No. 638 de fecha 07 de septiembre 
de 2021, por medio del cual la Secretaria de Educación y Cultura de Soacha remite por 
competencia a la Dirección de Prestaciones Económicas del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio – Fiduprevisora S.A.; documentos aportados por 
la parte actora en su escrito de demanda. 

Hecho 7. NO ES CIERTO, que a la fecha no se haya expedido una respuesta de fondo 
sobre la información solicitada con radicado N°SOA2021ER010244, esto es, 
información de cancelación de cesantías anuales de la vigencia 2020, petición radicada 
por los apoderados de la docente LIDIA FAYZULLY SARMIENTO FUENTES. Por parte 
de mi representada, se emitió respuesta de fondo a través del Oficio SEM-DAF-P. S No. 
787 de fecha 21 de septiembre de 2021, comunicación dirigida a la docente LIDIA 
FAYZULLY SARMIENTO FUENTES donde se da respuesta de fondo a su petición; 
adicional a ello, se le adjuntó el extracto de intereses a las cesantías, expedido por 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; documentos que fueron 
aportados por la parte actora en su escrito de demanda.  

Hecho 8. ES CIERTO, según indica la certificación adjunta al escrito de demanda. 

Hecho 9: NO ES UN HECHO, se trata de una transcripción jurisprudencial. 

 
2. FRENTE A LAS DECLARACIONES Y CONDENAS 

Desde ahora señalo que me opongo a la prosperidad de cada una de las pretensiones 
indicadas en el cuerpo de la demanda, ya que las mismas giran en torno a la errónea 
solicitud de declaratoria de existencia y eventual nulidad de un acto ficto o presunto 
configurado el día 09 de diciembre de 2021, frente a la petición de que se reconozca 
y pague la Sanción Moratoria por la no cancelación oportuna de las cesantías 
establecidas en la Ley 50 de 1990, contados desde el 15 de febrero de 2021 fecha en 
que debió efectuarse el pago de las cesantías del año 2020, en el respectivo Fondo 
Pensional y hasta el momento en que se acredite el pago de los valores 
correspondientes en la cuenta individual del docente, por igual motivo, solicita la 
indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías. 
 
Reitero mi oposición atendiendo a que el municipio de Soacha no está legitimado en 
la causa por pasiva para responder sobre hechos u omisiones que son competencia 
exclusiva de la Nación – Ministerio de Educación -  Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio y la FIDUPREVISORA S.A. como se expondrá en el acápite de 
excepciones.  
 
Por lo anterior solicito a la señora Jueza, se despachen de manera desfavorable las 
pretensiones de la demanda. 
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2.1   Me opongo a que se declare la NULIDAD de un supuesto acto ficto configurado 
el 09 de diciembre de 2021, por la no respuesta a la petición radicada el 09 de 
septiembre de 2021 bajo el radicado SOA2021ER009560 ante la Secretaria de 
Educación de Soacha, por cuanto oportunamente la entidad negó el 
reconocimiento y pago de la Sanción Moratoria por el no pago oportuno de las 
cesantías establecidas en la Ley 50 de 1990 y su indemnización por el pago tardío 
de los intereses a las cesantías. 

 
Mi oposición radica señora jueza, en que el acto ficto frente a la petición de 
reconocimiento y pago de la Sanción Moratoria por el no pago oportuno de las 
cesantías establecidas en la Ley 50 de 1990 y su indemnización por el pago tardío 
de los intereses a las cesantías NO SE CONFIGURÓ, toda vez que, mediante 
radicado SOA2021EE009729 de 16 de septiembre de 2021, la Secretaria de 
Educación de Soacha dio respuesta de fondo a la petición de la docente 
informándole que le adjunta respuesta a la solicitud de reconocimiento y pago 
de la Sanción Moratoria (a través del Oficio SEM-DAF-P. S No. 719 de 10 de 
septiembre de 2021) y adicionalmente, informa del traslado por competencia a 
la FIDUPREVISORA S.A. 

 
2.2 Respecto a mi representado, me opongo a que el Despacho declare que la 

docente tiene derecho a que directa o solidariamente el Municipio de Soacha -
Secretaría de Educación,  le reconozca y pague una Sanción Moratoria por el no 
pago oportuno de las cesantías establecidas en la Ley 50 de 1990 y/o  
indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías, toda vez que, 
el Municipio de Soacha -Secretaria de Educación se limita a la expedición de los 
actos administrativos de reconocimiento de prestaciones económicas, pero 
finalmente, y por disposición de la Ley 91 de 1989,  quien aprueba el 
reconocimiento y efectúa los pagos es el Fondo de Prestaciones Sociales del 
Magisterio a través de la FIDUPREVISORA S.A. 

 
      Sobre el particular, el Decreto 1272 de 2018 establece: 

 
“(…) 
 
Artículo 2.4.4.2.3.2.2. Gestión a cargo de las Secretarías de 
Educación. La atención de las solicitudes relacionadas con las prestaciones 
económicas que reconoce y paga el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio será efectuada a través de la entidad territorial certificada en 
educación o la dependencia que haga sus veces.  
   
Para tal efecto, la entidad territorial certificada en educación 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 económicas, de acuerdo con los formularios 
que adopte la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho 
Fondo.  
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2. Expedir, con destino a la sociedad fiduciaria y conforme a los formatos únicos 
por esta adoptados, certificación de tiempo de servicio y régimen salarial y pres-
tacional del docente peticionario o causahabiente, de acuerdo con la normativa 
vigente.   
 
3. Subir a la plataforma que se disponga para tal fin el proyecto de acto admi-
nistrativo debidamente digitalizado con su respectivo expediente para que sea 
revisado por la sociedad fiduciaria.   
 
4. Suscribir el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones económicas, 
de acuerdo con lo dispuesto en 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 y en 
esta Subsección.   
 
5. Remitir a la sociedad fiduciaria copia de los actos administrativos de reconoci-
miento de prestaciones económicas, junto con la respectiva constancia de ejecu-
toria para efectos del pago.  
   
Parágrafo. Todos los actos administrativos que sean expedidos por la entidad 
territorial certificada en educación, a través de los cuales se reconozcan 
prestaciones económicas a los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, deberán contar con la aprobación previa por parte de la sociedad 
fiduciaria, so pena de incurrir en las responsabilidades de carácter disciplinario, 
fiscal y penal correspondientes.” 

 
2.3 A las pretensiones de condena me opongo con idénticos fundamentos. Sumado 

a ello, debido a que como quiera que las pretensiones de naturaleza declarativa 
se encuentran destinadas a fracasar en el presente asunto, las derivadas 
condenatorias surtirán la misma suerte. 

 
Encuentra además esta defensa que no es viable una condena o reconocimiento 
y pago de sanciones, indemnizaciones o intereses moratorios como consecuencia 
de un eventual restablecimiento del derecho sin que medie i) existencia de un 
acto administrativo presunto o ficto del cual estudiar su validez y ii) el decreto de 
nulidad de tal acto administrativo. Situaciones que no se pueden materializar en 
el asunto que hoy no convoca.  

 
2.4 A la condena en costas me opongo, por cuanto no está probado que el Municipio 

de Soacha -Secretaría de Educación haya actuado de manera temeraria o de mala 
fe. 

 
3. REFERENCIA DEL APLICATIVO SAC. 

 
Es pertinente poner de presente a su señoría, que el SAC -Sistema de Atención al 
Ciudadano cuya función es canalizar toda la atención de los usuarios de manera 
oportuna y veraz,  sirve para administrar los trámites, quejas, reclamos y solicitudes 
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de manera automatizada, permitiendo dar seguimiento a las solicitudes con el objeto 
de cumplir con los tiempos de respuesta; no obstante, el uso de este sistema en las 
Secretarías de Educación incrementa el flujo de requerimientos y su pronta respuesta 
en las Unidades de Atención al Ciudadano de todo el país. 
 
Esta precisión se realiza, atendiendo a que los trámites relacionados y objeto de litigio 
en la presente demanda, fueron radicados por el apoderado de la docente a través de 
este aplicativo, el cual les permitió realizar el seguimiento a las peticiones y evidenciar 
las respuestas emitidas a las mismas por parte de la Secretaría de Educación del 
Municipio de Soacha, prueba de ello es la relación de los mismos en el acápite de 
pruebas de la demanda, documentos que reposan en el expediente. 
 
 
 

4. ARGUMENTOS DE LA DEFENSA 

 
• EXCEPCIONES PREVIAS 

 
 
4.1. INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA POR INDEBIDA 

ACUMULACIÓN DE LAS PRETENSIONES - FALTA DE 
INDIVIDUALIZACIÓN. 

 
Atendiendo lo preceptuado en el Artículo 1001 del Código General del Proceso, por 
medio del cual se enumeran de manera taxativa las excepciones previas, encontrando 
en su numeral 5. La denominada “5. Ineptitud de la demanda por falta de los requisitos 
formales o por indebida acumulación de pretensiones.”. Así las cosas, estudiando a 
detalle el escrito de demanda, se observa que la parte demandante omitió la exigencia 
procesal prevista en el Artículo 162 de la ley 1437 de 2011, el cual señala: 
 

“Artículo 162. Contenido de la demanda: Toda demanda deberá dirigirse a 
quien sea competente y contendrá: 
 
1.La designación de las partes y de sus representantes. 
 
2.Lo que se pretenda, expresado con precisión y claridad. Las varias pretensiones 
se formularán por separado, con observancia de lo dispuesto en este mismo 
Código para la acumulación de pretensiones. (…)” 

 
Así mismo, el Artículo 163 ibidem, indica de manera taxativa sobre la individualización 
de las pretensiones lo siguiente: 
 

“Artículo 163. Individualización de las pretensiones: Cuando se pretenda 
la nulidad de un acto administrativo éste se debe individualizar con toda precisión. 
Si el acto fue objeto de recursos ante la administración se entenderán 
demandados los actos que los resolvieron. 

 
1 Artículo 100. Excepciones previas: Salvo disposición en contrario, el demandado podrá proponer las siguientes excepciones previas dentro 
del término de traslado de la demanda: (…) 5. Ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales o por indebida acumulación de 
pretensiones. 
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Cuando se pretendan declaraciones o condenas diferentes de la declaración de 
nulidad de un acto, deberán enunciarse clara y separadamente en la demanda.” 

 
Atendiendo lo anterior, se vislumbra que este requisito no se cumple en el presente 
medio de control, en razón a que se pretende la nulidad de un acto ficto, el cual nunca 
se configuró frente a mi representada, esto es Municipio de Soacha –Secretaria de 
Educación, puesto que el ente territorial sí emitió respuesta de forma oportuna a todas 
y cada una de las peticiones realizadas por la parte actora, tal y como se manifestó en 
la contestación de los hechos que antecede, como consta en los documentos que 
reposan en el expediente y los cuales fueron aportados por la apoderada de la docente. 
 
Para encontrar el soporte legal de la configuración de un acto ficto, es menester 
remitirse al Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo 
que en su artículo 83 señala: 
 
“Artículo 83. Silencio negativo. Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la 
presentación de una petición sin que se haya notificado decisión que la resuelva, se 
entenderá que esta es negativa”. 
 
Para que se predique la existencia de un acto presunto, necesariamente deberá existir 
frente a una petición o un recurso presentado por el ciudadano, un silencio por parte 
de la autoridad administrativa durante el término fijado por la ley para responder o 
resolver, toda vez que, la finalidad del silencio es evitar que el no pronunciamiento de 
la administración impida al interesado el eventual cuestionamiento judicial del acto que 
se hubiese producido de haberse decidido oportunamente. 
 
Ello, por cuanto no tendría certeza de su situación jurídica. También busca que no se 
cauce un perjuicio a la administración porque los recursos en vía administrativa se 
tramitan, por regla general, en efecto suspensivo, lo cual obstaculiza el desarrollo de 
la actividad administrativa. 
 
Sin embargo, como ya se mencionó en acápites anteriores, para el caso de la docente 
LIDIA FAYZULLY SARMIENTO FUENTES se advierte que el acto ficto demandado es 
inexistente, toda vez que dicho fenómeno procedimental no se ha configurado al tenor 
de lo dispuesto en el artículo 83 del CPACA, esto es, cuando transcurridos tres meses 
luego de elevada una solicitud en interés particular, la administración no ha notificado 
decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad demandada 
mediante Oficios de 16 y 21 de septiembre de 2021 dio respuesta negativa a lo 
solicitado el día 09 y 21 de septiembre del mismo año, aunque la decisión fue negativa 
por no resultar procedente, si configuró un acto administrativo el cual a la fecha se 
encuentra en firme, tales hechos, a todas luces demuestran que no se configuró tal 
ficción jurídica que permita predicar la existencia de un acto ficto o presunto. 
 
Considera esta defensa que puede incluso esta demanda hacer incurrir al despacho en 
defectos fácticos y sustantivos, ya que el reconocimiento y pago de sanciones, 
indemnizaciones o intereses moratorios a título de un eventual restablecimiento del 
derecho sin que medie i) existencia de un acto administrativo presunto o ficto del cual 
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estudiar su validez y ii) el erróneo decreto de nulidad de un acto administrativo 
inexistente, por parte del juez, puede resultar en vulneración de derechos 
fundamentales de la entidad por mi representada. 
 
No obstante, atendiendo lo anteriormente expuesto, es preciso reiterar y ponerle de 
presente a su señoría, que frente al Municipio de Soacha no se puede configurar un 
ACTO FICTO, pues a través de los Oficios SOA2021EE009729, SEM-DAF-P. S No. 719 
y SEM-DAF-P. S No. 787 la Secretaria de Educación da respuestas oportunas, de forma 
clara y precisa a la peticionaria, siendo el mismo contradictorio al momento de cotejar 
el escrito de la demanda con las pruebas aportadas, creando así confusión. 
 
Ahora bien, situación distinta señora Jueza, es que se pretenda la nulidad del acto ficto 
que se haya podido configurar por la no respuesta oportuna por parte de la Nación - 
Ministerio de Educación Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, con ocasión al traslado por competencia que se le realizó, situación que 
resulta ajena al conocimiento y competencia del Municipio de Soacha o su Secretaría 
de Educación.  
 
Sumado a lo ya expuesto, se evidencia que no fue individualizo por parte del 
accionante, con toda precisión, el acto administrativo del que se pretende su nulidad. 
 

4.2. FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA RESPECTO 
DEL MUNICIPIO DE SOACHA 

Con el fin de atender las obligaciones prestacionales del Estado frente al personal 
docente, a través 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, 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 fijara la Comisión que, en 
desarrollo del mismo, deberá Cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual será una suma 
fija, o variable determine con base en los costos administrativos que se generen.”  Es 
entonces esta entidad fiduciaria la que administra los recursos y paga las 
prestaciones, a las que hace referencia el demandante que le fueron 
consignadas de manera tardía. 

De acuerdo al contenido de dicha ley, la representación legal del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio la tiene el Ministerio de Educación por ser la 
entidad responsable del pago de las prestaciones sociales de los docentes. Fue por ello 
que en el artículo 9 de la Ley 91 de 1989 establece "Las prestaciones Sociales que 
pagará el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serán reconocidas  
por  la  Nación  a  través  del  Ministerio  de  Educación  Nacional,  función que delegará de 
tal manera que se realice en las entidades territoriales“ (Subrayado y negrita ajenos al 
texto original), de suerte que todas las solicitudes que tengan relación con ese 
específico aspecto, como es el caso de solicitud de la Sanción Mora que es el tema 
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objeto de este proceso, están a cargo de la Nación- Ministerio de Educación Nacional- 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 

Igualmente, frente al caso que nos ocupa, tenemos que, de acuerdo a lo contenido en 
el Acuerdo 039 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, emitido por el Consejo Directivo del 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en sus artículos segundo y 
tercero se establece que: 

“ARTÍCULO SEGUNDO: La entidad territorial o el establecimiento público 
educativo oficial, debe remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a 
cargo de la Secretaría de Educación del Departamento o del Distrito Capital, las 
liquidaciones anuales de cesantías en firme del grupo de docentes a que hace 
alusión el artículo anterior, discriminando los docentes de acuerdo al tipo de 
vinculación que tenían antes de la certificación de la entidad territorial, es decir, 
financiando, cofinanciado, nacional, recursos propios, establecimiento público. 

ARTÍCULO TERCERO: Las liquidaciones anuales de cesantías de los docentes 
serán reportadas por cada entidad territorial o por el establecimiento público 
educativo oficial a la respectiva Oficina Regional del Fondo del Magisterio en cada 
entidad territorial en medio magnético e impreso en los formatos diseñados y 
aprobados por el Ministerio de Educación Nacional para el efecto, en los primeros 
veinte (20) días del mes de enero de cada año.” 

Así las cosas, y de acuerdo a la normatividad antes transcrita, se puede evidenciar que 
la responsabilidad del Ente Territorial, corresponde ÚNICA Y EXCLUSIVAMENTE a 
realizar el reporte de cesantías de los docentes ACTIVOS y RETIRADOS, esta 
afirmación se puede evidenciar en los comunicados que expide la Fiduprevisora como 
vocera y administradora del FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y 
encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades territoriales, sobre 
la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera 
nómina de cada vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 
de fecha 11 de diciembre de 2020 radicado 20200170161153 en el que se fijó:   

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, 
mediante el cual se estableció el procedimiento para el reconocimiento y pago de 
intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con 
régimen de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones:  
1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser 
liquidados por las Secretarías de Educación a través del programa HUMANO, por 
cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. Por lo tanto, se 
solicita a cada secretaría realizar todos los procesos necesarios, en cuanto a 
validación de valores, nombres, municipio, vinculación, fuente de recursos, etc., 
toda vez que son los soportes sobre los cuales se genera el valor a pagar por 
intereses a las cesantías y se asigna el punto de pago. 

Una vez culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, 
cada Secretaría de Educación debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con el número reportes de 
docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
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total de cesantías. Esta información debe ser enviada al correo electrónico 
interesescesantias@fiduprevisora.com.co Como soporte documental, deben remitir 
al Fondo un oficio acompañado del reporte generado por HUMANO, los reportes 
IMPRESOS deben llegar firmados por la autoridad nominadora y por el pagador de 
la Entidad Territorial Certificada, ya que sin las mencionadas firmas los reportes 
carecen de validez. (…)” Subrayado y negrilla fuera de texto original. 

Por lo anterior solicito al señor Juez, se despachen de manera desfavorable las 
pretensiones de la demanda en lo que respecta al Municipio de Soacha – Secretaría de 
Educación. 

• DE FONDO  
 
4.3 DEBIDA ACTUACIÓN ADMINISTRATIVA.  

El Municipio de Soacha – Secretaria de Educación, cumplió con el deber de dar 
respuesta oportuna a todas y cada una de las peticiones realizadas por el docente y 
por su apoderada a través del aplicativo SAC, tal y como se puede evidenciar en los 
documentos allegados por la parte actora con el escrito de demanda, los que sirvieron 
de soporte para realizar el siguiente cuadro explicativo:   

FECHA DE 
SOLICITUD  

RADICADO 
SOLICITUD 

APLICATIVO SAC 
PETICIÓN 

FECHA 
CONTESTACIÓN 

 

RADICADO 
CONTESTACIÓN 
APLICATIVO SAC 

09/sep/2021 SOA2021ER009560 

Pago Sanción 
mora por 

inoportuna 
consignación 
de cesantías y 
pago tardío 
de intereses 

del año 2020. 

16/sep/2021 
SOA2021EE009729 y 

SEM-DAF-P. S No. 
719 

21/sep/2021 SOA2021ER010244 

Solicitud de 
información  
cancelación  
cesantías 
anuales 

vigencia 2020 

21/sep/2021 SEM-DAF-P.S N° 787 

 

Como se puede observar en el cuadro señora juez, mi representada actuó con 
diligencia aplicando los principios de celeridad, eficacia y economía procesal en cada 
una de sus actuaciones; además, se encuentra probado que ofreció respuesta de fondo 
y oportuna a las solicitudes de la hoy demandante. 

 

4.4 FALTA DE AGOTAMIENTO DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.  

En resumen respetada señora Jueza, con base en los elementos y hechos narrados 
con anterioridad, procedo respetuosamente a mencionar cómo opera esta excepción 
para el caso concreto de la docente, en aras de atender el principio de economía 
procesal y evitando que, de estudiar esta demanda, pueda culminar en un fallo 
inhibitorio. 
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A las autoridades les es permitida la revisión de sus actuaciones cuando se trata de 
actos administrativos, a solicitud del particular que considera lesionados sus derechos, 
quien ejercerá los recursos pertinentes en sede administrativa, con el fin de que la 
eventual controversia sea resuelta por quien produjo el acto administrativo. 

Agotada la actuación administrativa o, en su defecto, configurado el silencio 
administrativo negativo, una persona se encontrará en estado actual de necesidad de 
tutela jurisdiccional de sus derechos y podrá entonces, interponer la demanda 
correspondiente demandando el acto o resolución administrativa.  

En el presente asunto que hoy nos convoca,  la docente demandante no agotó el 
procedimiento en sede administrativa, no operó el silencio administrativo negativo,  no 
puede interponerse la demanda correspondiente, y en caso de hacerlo como aquí 
ocurre, el Municipio de Soacha – Secretaría de Educación propone la excepción de falta 
de agotamiento del procedimiento en sede de administración, en razón a que el 
demandante no se encuentra en un estado de necesidad de tutela jurisdiccional de sus 
derechos, su demanda ha sido interpuesta en forma prematura. Solamente, cuando 
agote la vía administrativa o haga uso del silencio administrativo negativo, entonces 
podrá afirmarse que tiene interés actual para obrar o interés procesal. 

Esta excepción de falta de agotamiento de la vía administrativa es procedente, en 
consecuencia, porque la docente ha acudido a la jurisdicción, iniciando el medio de 
control de nulidad y restablecimiento del derecho, sin que previamente haya agotado 
la vía administrativa como le obliga el ordenamiento jurídico vigente, para su caso, 
contra los Oficios que de manera expresa decidieron negativamente sus solicitudes, 
expedidos por la Secretaría de Educación de Soacha.   

La falta de agotamiento del procedimiento administrativo, configura un caso de falta 
evidente de interés para obrar del demandante y, por consiguiente, es una causal 
genérica de improcedencia de la demanda.  

El agotamiento del procedimiento administrativo constituye dentro de nuestro 
ordenamiento jurídico, requisito indispensable para poder demandar ante la 
Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo la nulidad de un acto administrativo de 
carácter particular y concreto y el respectivo restablecimiento del derecho en sus 
diversas modalidades, bajo el medio de control consagrado en el artículo 138 del 
Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; lo anterior 
por cuanto por regla general,  la administración pública, a diferencia de los particulares, 
no puede ser llevada a juicio contencioso si previamente no se le ha solicitado por 
parte del interesado una decisión en firme sobre la pretensión que se desean ventilar 
ante el Juez. 

Cuando se trata de pretensiones de nulidad con restablecimiento del derecho contra 
actos administrativos de carácter particular, existe la obligación de agotar la actuación 
administrativa, entendida como hacer uso de los recursos ordinarios de reposición y 
de apelación, siendo obligatorio el de apelación, hasta quedar el acto administrativo 
en firme para poder acudir a la jurisdicción. 

En este punto es pertinente señalar el numeral 2 del artículo 161 del Código de 
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, así: 

mailto:sarabogadosconsultores@gmail.com


Expediente 11001-33-35-017-2022-00195-00 
Contestación de demanda 

Carrera 6 No. 10 – 42  Of: 310  Tel: (601) 2434118  Cel.: 3228562221             
 e-mail: sarabogadosconsultores@gmail.com Bogotá. D.C.  Colombia  

 

“…Artículo 161. Requisitos previos para demandar. La presentación de la demanda se 
someterá al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes casos: 

… 2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberán 
haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios.” 

Señora Juez, como puede observarse de los documentos aportados por el 
demandante, como de los documentos que esta defensa a través de esta contestación 
incorpora al estudio del asunto, la parte activa ha incumplido este requisito de 
procedibilidad por no haber hecho uso de los recursos obligatorios contra los actos 
administrativos que definieron su situación jurídica. 

Se pretende que se declare nulo un acto presunto configurado según la demandante 
el 09 de diciembre de 2021, sin embargo, el origen del supuesto acto ficto fue la 
petición atendida y notificada el día 16 de septiembre de 2021. Así pues, el acto 
administrativo que dio respuesta a la petición quedó debidamente ejecutoriado el 01 
de octubre de 2021. 

Su ejecutoria obedeció al vencimiento del término para interposición de recursos de 
reposición y/o apelación, sin que se haya acudido a ellos y conforme lo señala el 
numeral 3 del artículo 87 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo 
Contencioso Administrativo. 

“…Artículo 87. Firmeza de los actos administrativos. Los actos administrativos 
quedarán en firme: 

3. Desde el día siguiente al del vencimiento del término para interponer los recursos, 
si estos no fueron interpuestos, o se hubiere renunciado expresamente a ellos…” 

En conclusión honorable señora jueza, nos encontramos ante un evidente defecto 
procesal que inexorablemente configura el no agotamiento de la vía administrativa, en 
garantía del principio de tutela judicial efectiva y para lograr una decisión de mérito. 

Conforme lo señala el Honorable Consejo de Estado, entre otras, en Sentencia Sala de 
lo Contencioso-Administrativo, Sección Segunda, Subsección A, Consejero Ponente: 
Rafael Francisco Suárez Vargas, 22 de noviembre de 2018, Radicación: 
080012333000201500845 01, Número interno: 3906-2017 Actor: Juan Carlos Muñoz 
Olmos, Demandado: Municipio de Puerto Colombia, Atlántico: 

“…el agotamiento de la actuación administrativa constituye: i) una garantía de los 
derechos al debido proceso y defensa de los ciudadanos frente al actuar de la 
administración, porque permite debatir sus decisiones, ii) una oportunidad para que 
la administración reevalúe sus actos administrativos y corrija las equivocaciones 
contenidas en estos y, iii) un presupuesto procesal para presentar la demanda a través 
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho. 

… Así las cosas, únicamente el recurso de apelación se torna en ineludible, luego 
cuando la administración otorgue la oportunidad para presentarlo, su interposición es 
forzosa antes de radicar la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, so 
pena de que esta no sea estudiada.”  
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Por consiguiente honorable señora Jueza, solicito respetuosamente declarar probada 
la excepción de INEPTITUD DE LA DEMANDA POR FALTA DE LOS REQUISITOS 
FORMALES – NO AGOTAMIENTO DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA, antes de 
acudir al presente medio de control, basado en la argumentación precedente y 
conforme a lo previsto en las normas y criterios jurisprudenciales enunciados, en 
armonía con lo contemplado en los artículos 12 y 13 del Decreto 806 de 2020 y, en 
consecuencia, dar por terminado el presente proceso. 

 

4.5 EXCEPCIÓN INNOMINADA O GENÉRICA 

De conformidad con el artículo 187 del Código de Procedimiento Administrativo y de 
lo Contencioso Administrativo, solicito que se reconozcan todos aquellos hechos que 
configuren excepciones y que resulten probados dentro del proceso. 

 
5. PRUEBAS Y EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO 

Solicito a la señora Juez se tengan como pruebas, los documentos que se aportan así: 

1) Copia del comprobante de requerimiento en el aplicativo SAC No. 
SOA2021ER009560 de fecha del 09 de septiembre de 2021 con respectivos 
anexos. 
 

2) Copia del comprobante de respuesta en el aplicativo SAC No. SOA2021EE009729 
de fecha 16 de septiembre de 2021 con sus respectivos anexos, por medio del 
cual se da contestación al requerimiento SOA2021ER009560. 
 

3) Copia del comprobante de requerimiento en el aplicativo SAC No. 
SOA2021ER010244 de fecha 21 de septiembre de 2021 con sus respectivos 
anexos. 
 

4) Copia del oficio SEM-DAF-P.S N° 787 de fecha 21 de septiembre de 2021, por 
medio del cual se da contestación al requerimiento SOA2021ER010244. 
 

5) Copia del comunicado No. 008 del 11 de diciembre de 2020, radicado 
20200170161153 firmado por Ángela Tobar González – Directora de 
Prestaciones Económicas del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio.   
 

6) Copia del soporte del correo enviado a la Fiduprevisora que en el asunto 
describe: “REPORTE CESANTIAS PARA PAGO DE INTERESES PRIMERA 
NOMINA 2020 – SOACHA”. 

6. ANEXOS 

• El poder y sustitución para actuar, legalmente otorgado con sus respectivos 
anexos. 

• Lo relacionado en el acápite de pruebas. 
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7. NOTIFICACIONES 

 La docente Lidia Fayzully Sarmiento Fuentes, en el correo electrónico 
notificacionescundinamarcalqab@gmail.com 
 

 A La apoderada de la docente, en el correo electrónico 
notificacionescundinamarcalqab@gmail.com 
 
 

 A la suscrita apoderada en la Carrera 6 No. 10-42 Oficina 310 en la ciudad de 
Bogotá, correo electrónico sarabogadosconsultores@gmail.com  
 

 A mi mandante en el Palacio de Gobierno, calle 13 No. 7-30 parque principal de 
Soacha Cundinamarca, correo electrónico 
notificaciones_juridica@alcaldiasoacha.gov.co 

 

De la señora juez atentamente, 

 

 
 

 
JUAN CAMILO MENDEZ ROMERO 

C.C. N 80.912.896 de Bogotá D.C. 
T.P. No. 313.652 del C.S. de la Judicatura 
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**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220019900 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE ANA YOLANDA GALINDO DIAZ 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 
secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 
individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 

2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 

de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 

relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 

meramente legal, precisando lo siguiente:  
 

“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 

para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 

de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 

deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 

de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 

vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 

La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 

controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 

inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  

 

“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 

Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 

fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 

que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 

con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 

a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 

Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 

[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 

Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 

ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 

beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     

 

Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 

consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 

jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 

considere dentro de su decisión.    

 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 

Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 

promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 30 DE OCTUBRE DEL 2021, frente a la petición 
presentada ante SECRETARIA DE EDUCACIÒN DE BOGOTÀ, el día 30 DE JULIO DEL 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 30 DE JULIO DE 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220020100 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE LUZ MARITHZA GONZALEZ HERRERA 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 
secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 
individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 

2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 

de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 

relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 

meramente legal, precisando lo siguiente:  
 

“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 

para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 

de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 

deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 

de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 

vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 

La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 

controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 

inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  

 

“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 

Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 

fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 

que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 

con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 

a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 

Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 

[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 

Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 

ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 

beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     

 

Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 

consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 

jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 

considere dentro de su decisión.    

 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 

Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 

promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 30 DE OCTUBRE DEL 2021, frente a la petición 
presentada ante SECRETARIA DE EDUCACIÒN DE BOGOTÀ, el día 30 DE JULIO DEL 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 30 DE JULIO DEL ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220020300 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE HECTOR ENRIQUE AVILA GUERRERO 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 
secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 
individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 

2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 

de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 

relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 

meramente legal, precisando lo siguiente:  
 

“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 

para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 

de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 

deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 

de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 

vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 

La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 

controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 

inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  

 

“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 

Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 

fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 

que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 

con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 

a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 

Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 

[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 

Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 

ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 

beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     

 

Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 

consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 

jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 

considere dentro de su decisión.    

 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 

Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 

promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 18 DE NOVIEMBRE DEL 2021, frente a la petición 
presentada ante DISTRITO CAPITAL – SECRETARIA DE EDUCACIÒN DE BOGOTÀ, el día 18 DE AGOSTO DEL 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 18 de agosto de 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

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

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220020400 
   

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE MARGARITA ROSA SUAREZ OIDO 

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

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía 
No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 2019, y 
según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de marzo de 2019, 
adicionada, que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial;, me 
permito dar respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 

1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 
secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 
individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “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”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima 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 artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “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”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
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 Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 

A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “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 en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 

III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 
 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 

3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 

2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 

de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 

relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 

meramente legal, precisando lo siguiente:  
 

“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 

para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 

de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 

deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 

de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 

vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 

La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 

controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 

inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  

 

“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 

Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 

fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 

que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 

con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 

a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 

Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 

[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 

Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 

ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 

beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     

 

Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 

consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 

jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 

considere dentro de su decisión.    

 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 

Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 

promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 17 DE NOVIEMBRE DEL 2021, frente a la petición 
presentada ante DISTRITO CAPITAL – SECRETARIA DE EDUCACIÒN DE BOGOTÀ, el día 17 DE AGOSTO DEL 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 17 de agosto de 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “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. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 

1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 

➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 

 
III. NOTIFICACIONES 

 

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

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 

y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 

_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co
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