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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A

CONSEJERO PONENTE: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogota, dos (2) de diciembre de dos mil diecinueve (2019)

Radicado: 17001 2333 000 2013 00437 01

Namero interno: 3768-2014

Demandante: César Arcila Arbeldez

Demandado: Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA,

Nulidad y restablecimiento del derecho. Sentencia de segunda
instancia. Ley 1437 de 2011.

ASUNTO

La Seccidon Segunda, Subseccién A del Consejo de Estado decide el recurso
de apelacién interpuesto por el demandante César Arcila Arbelaez contra la
sentencia del 17 de julio de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo de
Caldas, por medio de la cual se negaron las stplicas de la demanda.

|.- LA DEMANDA

1. LA DEMANDA

El sefior César Arcila Arbeldez por conducto de apoderado judiciél, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
cansagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, demandd al Servicio Nacional de
Aprendizaje - SENA el reconocimiento de las siguientes declaraciones y

condenas:

1.1.- Pretensiones
1
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Radicado: 17001 2333 000 2013 00437 D1
Nimero interno: 3768-2014

Demandante: Cesar Arcila Arheldez

Demandado. Servicio Naclonal de Aprendizaje - SENA

(i). Declarar la nulidad de la Resolucion No 2-2013-003484 del 21 de marzo
de 2013, por medio de la cual se negd el pago de viaticos dejados de pagar
por la aplicacién de la Resolucidn No 574 del 31 de marzo de 1995, proferida
por la Coordinadora Grupo Pensiones del Servicio Nacional de Aprendizaje
SENA.

(i). Declarar la nulidad de la Resolucién No 2-2013-001264 del 3 de abril
de 2013, por medio de la cual se nego el pago de viaticos dejados de pagar
por la aplicacién de la Resolucién No 574 del 31 de marzo de 1995, proferida
por ta Coordinadora Grupo Pensiones del Servicio Nacional de Aprendizaje
SENA.

(i) Declarar la nulidad parcial de la Resolucién No 001735 del 23 de
agosto de 2007, por medio de la cual, la Secretaria General del SENA,

reconocid la pensién de jubilacion al sefior César Ardila Arbelaez.

(iv) Declarar la nulidad parcial de la Resolucion No 002356 del 2 de
octubre de 2007, por medio de la, cual la Secretaria Genegal de! SENA,

reliquidd la pension de jubilacidn al seficr César Ardila Arbelaez.

(v) En consecuencia de lo anterior, solicitt como restablecimiento del
derecho condenar al SENA al pago de los viaticos con la inclusion de todos
sus componentes, desde la entrada en vigencia de la Resolucion No 574 del
31 de marzo de 1995 hasta la fecha del retiro, a reliquidar todas las
prestaciones sociales conforme a o establecido en el Decreto 1045 de 1978,
a reliquidar la pensién de jubilacidén incluyendo la diferencia de todos los

viaticos.

1.2.- Fundamentos facticos'.

! Follos § de! cuaderno 2.
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Radicado: 17001 2333 000 2013 00437 01
Numere interno: 3769-2014

Demandante: Cesar Arcila Arbeldez

Demandado. Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA

Como sustento factico de las pretensiones, expuso los siguientes hechos:

(). El senor César Arcila Arbelaez, se desempefid como instructor en el
Centro para [a formacion cafetera del SENA — regional Caldas.

(ii). A través de la Resolucion No 5§74 de 31 de marzo de 1995 el Director
General del SENA, reglamentd para la entidad el reconocimiento y pago de
viaticos, comisiones por servicios y gastos de transporte, definiéndolos como
no constitutivos de salarios, resolucion que va en contravia de lo dispuesto
en el Decreto 72 del 10 de enero de 1995.

(iii). A través de la Resolucion No 001735 del 23 de agosto de 2007 la
Secretaria General del SENA, reconocié pension de jubilacion al demandante
por el valor de $1.869.883 a partir del 30 de julio de 2007, pensién que fue
reconocida sin tener en cuenta los viaticos devengados.

(iv). El 8 de marzo de 2013, el demandante radicd ante el SENA Regional
Caldas una solicitud de reconocimiento de viaticos, reliquidacion de
prestaciones sociales y de pension, la que fue negada a tfravés de las
Resoluciones No 2-2013-003484 del 21 de marzo de 2013 y 2-2013-001264
del 3 de abril de 2013.

(v) Mediante sentencia del 2 de abril de 2009 la Secciéon Segunda del
Consejo de Estado, declard la nulidad del articulo 12 de la Resolucion 514 de
1995.

1.3.- Normas violadas y concepto de su violacién®.

Se invoco en la demanda la violacion de los articulos 6, 25, 53, 150 de orden
constitucional, articulo 6 del Decreto No 691 del 29 de marzo de 1894, 1158 de
1994, articulo 36 de la Ley 100 de 1993, 1042 de 1978, 1045 de 1978, 1950 de
1973, Ley 4 de 1992,

2 Folios 6, ibldem.




Radicado: 17001 2333 000 2013 00437 01
Numero interno: 3769-2014

Pemandante: Cesar Arcila Arbeliez

Demandado. Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA

Como concepto de violacidn el apoderado del demandante, en sintesis,
afirmé que de acuerdo al precedente jurisprudencial del Consejo de Estado
sobre viaticos, el SENA incurrid en error al liquidar los viaticos del
demandante desde el afioc 1995 hasta el afio 2005, existiendo diferencia
entre lo pagado por el SENA y lo que se debid pagar conforme a los decretos

expedidos por ¢l Gobierno Nacional.

Sostuvo que existié una indebida aplicacion de la Resolucién 514 de 1995,
desde su expedicion y hasta la declaratoria de nulidad por parte del Consejo
de Estado, lo cual genera una indebida aplicacién del Decreto 72 de 1985,
mediante el cual, el presidente de la Republica desarrolld las normas

generales sefaladas en la Ley 4 de 1972, que fij6 las escalas de viaticos.

Aseguré que el no pago pleno de los viaticos, afecté al demandante en la
liquidacion de la pensién de jubilacidn, desconociendo que este es
beneficiario del régimen de transicién establecido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, toda vez que su mesada pensional se disminuyé de tal manera
que no le ha permitido sufragar sus necesidades basicas para garantizar una

congrua subsistencia.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Servicio Nacional de Aprendizaje SENA, contestd la demanda de manera

extemporanea’.

3. LA SENTENCIA APELADA*

El Tribunal Administrativo de Caldas mediante sentencia del 17 de julio de
2014, declard de oficio [a excepcion de prescripcion frente a la pretension
de reliquidacién de viaticos y negd las pretensiones de la demanda, de

conformidad con los siguientes argumentos.

3 Conforme 1o sefialados en el Acta de audiencia inicial- obrante a folio 348 cuaderno principal,
* Folios 362 a 375 cuaderno principal.
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Radicado: 17001 2333 000 2013 00437 01
Namereo interno: 3769-2014

Demandanto: Cesar Arcila Arbeldez

Demandado, Servicle Naclonal de Aprendizaje - SENA

Manifesté que el sefior César Arcila Arbeldez se desvinculd del SENA el 31
de agosto de 2007, por lo que concluyé que los vidticos dejaron de ser una

prestacion periddica.

Indicé que en presente caso no obra prueba alguna que demuestre que en
vigencia de la Resolucion 574 de 1995 el demandante haya reclamado algin
derecho relacionado con los viaticos y que éste haya sido resuelto por el
SENA.

Sostuvo que a partir de la sentencia 2 de abril de 2009, mediante |a cual se
declaré la nulidad del articulo 12 de la Resoluciéon 574 de 1995, es que surgid
el derecho del demandante de reclamar el pago pleno de sus viaticos,
teniendo en consecuencia 3 afios para realizar la peticion. Advirtié que la
sentencia en mencién quedd ejecutoriada el 29 de abril de 2008, por lo que el
plazo maximo para interrumpir la prescripcién vencia el 30 de abril de 2012,
sin embargo, el demandante presenté la reclamacién el dia 8 de marzo de
2013, en consecuencia, en el presente caso operd el fendmeno de la

prescripcion.

Concluyé que a pesar de la posibilidad clara que tiene una persona de
reclamar en cualquier tiempo los derechos originados de la pension, lo cierto
és que en el presente caso y con apoyo en lo relacionado con la prescripcion
del derecho a reliquidar los viaticos devengados en el tltimo afio de servicio,
es un imposible juridico ordenar Ia reliquidacién de la pensidn, toda vez, que
el demandante no tiene derecho al reajuste en el valor de los viaticos por no
haber reclamado su derecho dentro de los 3 afos siguientes a |a ejecutoria
de la providencia que declard la nulidad del articulo 12 de la Resolucidén 574
de 1995, pues no es posible ni factica ni juridicamente que se aumente la

base de liquidacién en aras de lograr un incremento a su pensién.



Radicado: 17005 2333 000 2013 00437 1
Ndmero interno: 3769-2014

Demandante: Cesar Arcila Arbeliez

Demandado, Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA

En cuanto a las costas, decidié6 condenar a la parte vencida, segtn lo
establecido por el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, en armonia con el
articulo 365 de la Ley 1564 de 2012.

4.- EL. RECURSO DE APELACION?®

El demandante presentd recurso de apelacién contra la sentencia del 17 de
julio de 2014, proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas, con

fundamento en lo siguiente:

Resaltd que el SENA incurri6 en un error al liquidar los vidticos del
demandante desde el afio 1995, existiendo diferencia entre lo pagado por el
SENA y lo que se debidé pagar conforme a los decretos expedidos por el

Gobierno Nacional.

Manifesté que atendiendo los pardmetros de la sentencia del 2 de abril de
2009 proferida por el Consejo de Estado, en la que se declaro Ja nulidad del
articulo 12 de la Resolucion 574 de 1995, conlleva a que toda autoridad que
tiene a su cargo la regulacién del régimen de viaticos debe ajustarse a los
lineamientos contemplados en el articulo 2 de la Ley 72 de 1995, que son: a)
remuneracién mensual del empleado comisionado, b) naturaleza de los
asuntos que sean confiados y c} condiciones de la comisién, teniendo en
cuenta el costo de la vida del lugar en el cual debe realizarse la labor,
criterios que no fueron observados por el Director General del Servicio
Nacional de Aprendizaje SENA, al expedir la resolucién reguladora del pago
de viaticos de los empleados; asi las cosas, afirma que al haberse expulsado
del reglamento que consagra para el SENA las comisiones de servicio, pago
de vidticos y gastos de transporte, se tiene que al sefior César Arcila, le
asiste el derecho a que los valores que le fueron cancelados por concepto de

viaticos bajo un dnico valor, le sean reliquidados.

® Folios 387 a 403 cuaderno principal
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Radicado: 17001 2333 000 2013 00437 01
NGmero interno: 3769-2014

Demandante: Cesar Arcila Arbelaez

Demandado Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA

Argumentd que al guardar silencio, el apoderado del SENA, dentro del
término procesal para contestar la demanda, existen argumentos para gue se
despachen en forma favorable las pretensiones de la demanda, y se ordene
reconocer en forma plena los vidticos, con fundamento en los decretos
presidenciales que fijaron las escalas de viaticos, toda vez que el Servicio
Nacional de Aprendizaje los pagd conforme a lo previsto en la Resolucién No
574 de 1995, cuyo articulo 12 fue declarado nulo por el Consejo de Estado.

5. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

La parte demandante, guardé silencio en esta etapa procesal.

La parte demandada, sostuvo que la nulidad del articulo 12 de la Resolucién
574 de 1995, se dio en el afio 2009, por lo cual el actor debi6é presentar la
reclamacién ante el SENA para el reajuste de prestaciones sociales y
pensién de jubilacion en el periodo comprendido desde el 2 de abril de 2009
hasta el 2 de abril de 2012, segln la normativa vigente para la prescripcion
extintiva de prestaciones periddicas de orden laboral que establece un lapso

de 3 afios para su reclamacion.

Adujo que los viaticos no constituyen una prestacién periédica, toda vez que
desde el afio 1895 y hasta la fecha en que se concedid la pensién de
jubilacion en el 2007, el pago de los viéticos fue dejado de cancelar en virtud
de la Resolucion 574 de marzo de 1995, es decir que durante el ultimo
periodo de vinculacién laboral no habia una retribucion habitual vigente de tal
prestacion y por tal motivo dichos dineros no deberfan ser reclamados.

6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Pdblico no emitié concepto fiscal.

Como no se observa causal que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir

previas las siguientes consideraciones.




Radicado: 17001 2333 000 2013 00437 01
Nomero interno: 3769-2014

Demandante: Cesar Arcila Arbeléez

Demandado. Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA

IL.- CONSIDERACIONES

1.- Competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 328 del Cédigo General del
Proceso, la competencia de! juez de segunda instancia esta circunscrita a los
argumentos expuestos por el apelante. No obstante, en caso de que ambas

partes hayan apelado la sentencia, el superior resolvera sin limitaciones.

2.- Problema juridico

De acuerdo con los argumentos de la apefacidn, el problema juridico se
contrae a determinar ;si las Resoluciones No 2013-003484 y 2013-001264
de 2013, proferidas por el director del SENA, se encuentran ajustadas a
derecho, teniendo en cuenta que el articulo 12 de Ia Resolucién 574 de 1985,
fue declarado nulo mediante sentencia del 2 de abril de 2009, proferida por el

Consejo de Estado?.

A efectos de resolver el problema juridico planteado, la Sala desarrollara el
siguiente orden metodolégico: (i) marco juridico y jurisprudencial referente a

los viaticos de los servidores publicos, y (i) andlisis del caso concreto.

3.- Marco normativo y jurisprudencial.

En el sector pablico, los vidticos son un derecho consagrado a favor de los
servidores que se encuentran en comision, cuando en cumplimiento de sus
funciones, estas deben cumplirse por fuera de la sede habitual de trabajo, es
decir, que sirvan para cubrir los gastos de manutencion y alojamiento en que
se deba incurrir, como consecuencia del desempeiio de la tarea asignada.

La anterior definicién surge de las reglas previstas en el Decreto 1042 de
1978 “Por el cual se establece el sisterna de nomenclatura y clasificacién de
fos empleos de los ministerios, departamentos administrativos,




Radicado: 17001 2333 000 2013 00437 1
Ndamero Interno: 3769-2014

Demandante; Cesar Arclla Arbelaez

Demandade. Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA

superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracion
correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones”, que en

su articulo 61 sefial6:

“Articulo 61°.- De los viaticos, Los empleados ptblicos que deban viajar
dentro o fuera del pals en comisiébn de servicios tendrén derecho al
reconocimiento y pago de viaticos”,

Posteriormente, los decretos reglamentarios expedidos por el Gobierno
Nacional para fijar las escalas de viéticos, estos son: Decreto 670 de 2002,
Decreto 3537 de 2003, Decreto 4411 de 2004, Decreto 628 de 2007, Decreto
268 de 2008, Decreto 733 de 2009 y Decreto 1398 de 2010, precisaron la
finalidad de ese emolumento, al sefalar, de manera tajante, que su
destinaciéon es la de ‘“proporcionarle al empleado manutencion y

alojamiento™.

De acuerdo a lo anterior, se infiere que los vidticos de una comision no
constituyen una retribucién del servicio prestado por el funcionario, sino el pago
que debe recibir para cubrir los gastos de manutencién y alojamiento durante la
comision, evitando que el servidor sufra una mengua patrimonial como resultado

del desarrollo de aquella.

E! articulo 65 del Decreto 1042 de 1978, regulatorio de la materia, exige que
tales encargos sean conferidos “mediante acto administrativo en el cual se
expresard el término de su duracién”; a su vez, los decretos expedidos por el
Gobierno Nacional para regular las escalas de valor a pagar por el aludido
concepto, de manera uniforme, han fijado como requisito para el reconocimiento
y pago de viaticos, que estos sean ordenados “en el acto administrativo que
confiere la comisién de servicios, en el cual se expresa el término de duracién

® Ver paragrafo Unico del artlcule 3° de cada uno de los decretos reglamentarios de las escalas de
vidticos.




Radicado: 17001 2333 000 2013 00437 01
Namero interno: 3768-2014

Demandante; Cesar Arcila Arbelaez

Demandade. Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA

ny

de la misma"’, advirtiendo que "no podrd auforizarse el pago de viaticos sin que
medie el acto administrativo que confiera la comision y ordene el reconocimiento

de los viaticos correspondientes”.

El valor a pagar por concepto de viaticos, en los términos del articulo 62 del
Decreto 1042 de 1978, se fijla “segun la remuneracion mensual que
corresponda al empleo del funcionaric que deba viajfar en comision”,
atendiendo, ademas, a los siguientes criterios: naturaleza de los asuntos que
le sean confiados, condiciones de la comision y, costo de vida del lugar en el
cual debe realizarse la labor, hasta por el valor maximo de tas cantidades
sefialadas en los decretos expedidos por el Gobierno Nacional, para fijar las .

escalas de viaticos.

De tal manera que el derecho a los viaticos se genera con ocasion a la
comision, la gue a su vez estd sometida a precisas reglas para su concesion,
tales como: los asuntos para los cuales puede ser conferida® el limite
temporal® y las formalidades para su otorgamiento, esto es, mediante

resolucion motivada.

Asi vidticos y comisién son dos conceptos inescindibles, en la medida en que

7 Articulo 3° de los Decreto 670 de 2002, 3537 de 2003, 4411 de 2004, 628 de 2007, 268 de 2008, 733 .

de 2008 y 1388 de 2010,

8Decreto 1042 de 1978, articulo 76 ibidem precisa que las comisiones pueden ser:

“a) De servicio, para ejercer las funciones propias del empleo en un Jugar diferente al de la sede de!

cargo, cumplir misiones especiales conferidas por los superiores, aslstir a reuniones, conferencias o

seminarios, o realizar visitas de observacion que interesen a la administracién y que se relacionen con

el ramo en que presta sus sefvicios el empleado.

b) Para adelantar estudios,

c) Para desempefiar un cargo de libre nombramiento y remocién, cuando el nombramiento recaiga en

un funcionario escatafonado en Carrera Administrativa, y

d) Para atender invitaciones de gobiemos extranjeros, de organismos internacionales o dé instituciones '
rivadas”. .

EDecreto 1042 de 1978 “Articulo 65°.- De la duracién de 'as comisiones. Las comisiocnes de servicio se

conferiran mediante acto administrativo en el cual se expresarad el término de su duracion, que no

podra exceder de treinta dias. Dicho término podra prorrogarse hasta per otros treinta dias cuando

fuere necesario por la naturaleza especial de las tareas que deban desarrollarse.

Sin embargo, a los funcionarios que desemperien labores de inspeccion y vigilancia podra otorgarseles

comisiones de servicios sin sujecién al limite fijado en el inciso anterior.

Tampoco estardn sujetas a los lérminos de este articulo las comisiones que por su naturaleza exijan

necesariamente una duracion mayor, a juicio del jefe del respectivo organismo. Queda prohibida toda

comisién de servicios de caracter permanente”.

10
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Radicado: 17001 2333 000 2013 00437 (1
Ndmero Interno: 3769-2014

Demancdante: Cesar Arcila Arbeliez

temandado, Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA

los primeros tienen como finalidad cubrir los gastos en que deba incurrir el
trabajador cuando preste sus servicios fuera del lugar de trabajo, en razén a
una comision, evitando que por ese motivo sufra una afectacidon patrimonial.

En reiterados pronunciamientos'®, esta Corporacion ha senalado con

respecto a los viaticos, lo siguiente:

“{...}En nuestro ordenamiento juridico el vidtico es considerado como un
estipendio, un factor salarial'', que tiene por finalidad cubrir los gastos
de manutencién, alcjamiento y transporte en que incurre el servidor
publico por el cumplimiento de sus funciones fuera de su sede habitual
de trabajo, sin sufrir por ello mengua en su patrimonio*. Asi los viaticos
tienden a compensar los gastos que causa a un empleado o trabajador
el desplazamiento temporal del lugar donde trabaja para ir & otro sitio
donde tiene que sopertar costos adicionales de alojamiento vy
alimentacién principalmente.{...)"®’

Ahora bien, el articulo 12 de la Resolucién 574 de 1995 “por la cual se
reglamentan en el SENA las comisiones de servicio, pago de viaticos, gastos
de lransporfe y se diclan ofras disposiciones, proferida, por el director
general del Servicio Nacional de Aprendizaje, "SENA", fue declarado nulo por
el Consejo de Estado mediante sentencia del 2 de abril de 2009.

l.o precitado en el articulo en mencion, era del siguiente tenor:

“ARTICULO DECIMO SEGUNDO. GASTOS DE MANUTENCION: Es el valor
en dinero que el SENA reconoce para cubrir los gastos de alimentacion que se
ocasionen cuando un funcionario deba adelantar dentro o fuera de la jurisdiccion
regional, acciones de trabajo en lugar diferente a su sede habitual, sin pernoctar
enél,

% Sentencia de 4 de junio de 2009, Radicado No. 2004-01973-01(2091-07), Actor: Clara Lopez
Obregén, M.P. Gustavo Gdmez Aranguren
"' Sentencia C- 221 de 1992 de la Corte Constitucional “Los vidticos son factor de salario (Art. 42
literal h del Decrato 1042 de 1978), stlo si se reciban en farma habllual y periédica; de lo contrario no
ﬁ:zonslituyen salarfo”

Sentencia C- 108 de 1995 de la Corte Constitucional.
" Sentencia del 19 de Abril de 2007 - Radicacién No, 1998-02115-01 Actor: Julio Alvarez, M.P. Jesus
Marla Lemus Bustamante.
¥ Resolucitn derogada por el articulo 22 de la Resoclucidn 2838 de 2016 “Por la cua! se reglamentan
en el SENA las comisiones de serviclo, pago de vidticos, gastos de transporte y se dictan otras
disposiciones

11



Radicado: 17001 2333 000 2013 00437 01
Ntmera interno: 3769-2014

Demandante: Cesar Arcila Arbeléez

Demandado. Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA

“PARAGRAFO PRIMERO: Para fener derecho al pago de gastos de
manutencidén, el funcionario debe permanecer por lo mencs la mitad de la jornada
laboral diaria en lugar diferente a su sede habitual,

“PARAGRAFO SEGUNDO: A los funcionarios que deban adelantar acciones en
lugar diferente a su sede habitual, cuya duracion sea inferior a 1a mitad de la
jomada laboral diaria, solo se les pagaran los gastos de transporte de acuerdo
con las tarifas oficiales fijadas para el transporte intermunicipal.

“PARAGRAFO TERCERO: Por concepto de gastos de manutencién se
reconoceran ocho mil ochocientos cincuenta pesos ($8.850) y por gastos de
transporte terrestre, se pagara el valor de acuerdo con las tarifas oficiales fijadas
para el transporte intermunicipal, o se suministraran los tiquetes aéreos, si a ello
hubiere lugar. En este Ultimo caso se reconoceran y pagaran los gastos de
transporte adicionales de que trata el inciso 1° del numeral 1° del articulo 15°. De
esta Resolucion. .

"PARAGRAFO CUARTO: Los gastos de manutencién no constituyen factor de
salario para la liquidacién de prestaciones sociales.

“PARAGRAFO QUINTO: E! Secretario General en la Direccion General y los
Directores en las Regionales determinaran los lugares y circunstancias en donde
se deban adelantar acciones de trabajo, en las cuales sélo haya lugar al
reconocimiento de gastos de manutencién, teniendo en cuenta que en ningun
caso habra reconocimiento de vidticos cuando haya posibilidad de viaje de
regreso a la sede el mismo dia.

En la sentencia del 2 de abril de 2009, a través de la cual el Consejo de

Estado declard la nulidad del articulo 12, se expuso lo siguiente:

“Del contenido del articulo 2° de la Ley 72 de 1995, que sirvid de

fundamento a la Resolucion N° 574 de 1995, cuyo artlculo décimo segundo .
se demanda en nulidad, se evidencian tres criterios para la fijacion de

viaticos, a saber: a) remuneracion mensual del empleado comisionado; b)

naturaleza de los asuntos que le sean confiados y c) condiciones de la

comisién, teniendo en cuenta el costo de vida del lugar en el cual debe

realizarse la labor.

Asl entonces, al comparar la norma franscrita con e! articulo décimo
segundo de la Resolucion N° 574 de 31 de marzo de 1995, acusado en el
sub-lite, surge evidente la infraccién en que incurrié el Director General del
Servicio Nacional de Aprendizaje SENA, en cuanto, lejos de reglamentar el
régimen de viaticos atendiendo las pautas que para el efecto le sefialaba la
norma transcrita y que invocé como fundamento de su decision, lo que en
realidad hizo fue crear un rubro para los servidores que fuviesen a su
cargo comisiones, consistente en el pago de una suma unica equivalente a
ocho mil ochocientos cincuenta pesos ($8.850.00) que denomind gastos de
manutencién, sin tomar en cuenta que la norma que invocaba para
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Demandante: Cesar Arcila Arbeldez

Demandado. Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA

soportar la que expedia consagraba tres criterios para fijar los vidticos y
que el concepto de los mismos comprendia no solo el componente
manutencién, sino alojamiento.

A lo dicho cabe agregar que los lineamientos sefialados en el articulo 2° de
la Ley 72 de 1995 deben tenerse en cuenta por la autoridad u organismo
gue tiene a su cargo la reglamentacién del régimen de viaticos, porque no
todos los asuntos objeto de comisién son de identica naturaleza y por esa
razén deben ser atendidos por funcionarics con el nivel que el caso exija y
en consecuencia los viaticos fijados no pueden ser iguales sino diferentes
en cada caso; pero ademas tales lineamientos constituyen una limitante a
la discrecionalidad del funcionario a cuyo cargo esta la determinacion del
monto de los viaticos, quien no puede adoptar, como hizo en este caso,
una determinacion sin el respaldo normativo legal que la medida exige,
porque la competencia para el efecto es reglada y el margen de
discrecionalidad debia enmarcarse en los términos que establece el
articulo 38 del Cédigo Contencioso Administrativo, seguin el cual: "En la
medida en que el contenido de una decisién, de caracter general o
particular, sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de ia norma
que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa'™".

4.- Analisis de! caso concreto

Como motivo de censura, el demandante manifiesta que con ocasion a la
declaratoria de nulidad del articulo 12 de la Resolucién 574 de 1995,
proferida por el Consejo de Estado a través de la sentencia del 2 de abril de
2009, tiene derecho a que se le reliquiden todos los viaticos generados
desde 1995 hasta el 2007, fecha de su retiro de la entidad, asi mismo, se le
reliquide la mesada pensional reajustandola con el porcentaje de los viaticos,

recibidos en el dltimo afo de servicio.

Por su parte, la entidad demandada sostuvo que la nulidad del articulo 12 de
ia Resolucién 574 de 1995, se dio en el afio 2009, por lo cual el actor debid
presentar la reclamacién ante el SENA para el reajuste de prestaciones
sociales y pension de jubilacidn en el periodo comprendido desde el 2 de
abril de 2009 hasta el 2 de abril de 2012, segun la normativa referente a la

prescripcion de derechos laborales.

'8 Sentencla del 2 de abril de 2009, proferida por la Seccidn Segunda del Consejo de Estado — Rad.
2005-00328 CP doctora Bertha Lucla Ramirez.
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Finalmente el a quo, en la sentencia apelada consideré que si bien el
demandante tiene la posibilidad de reclamar en cualquier tiempo los
derechos originados de la pension, lo cierto es que en el presente caso y con
apoyo en lo relacionado con la prescripcion del derecho a reliquidar los
vidticos devengados en el altimo afic de servicios, el demandante no tiene
derecho a! reajuste en el valor de los viaticos, por no haber reclamado el
derecho dentro de los 3 afios siguientes a la ejecutoria de la providencia que
declaré la nulidad del articulo 12 de la Resolucion 574 de 1995.

El demandante apelé la sentencia, al considerar que la declaratoria de
nulidad del articulo 12 de la Resolucién 574 de 1995, le confiere el derecho a

que sus viaticos sean reliquidados desde el aiio 1995 hasta el 2007.

Para resolver la cuestién, la Sala tendra en cuenta el acervo probatorio
allegado al proceso, cuya presuncion de autenticidad no fue controvertida por
las partes, el cual le permite tener por acreditados los siguientes hechos:

4.1.- Hechos demostrados:

a). - Vinculacion laboral. A fravés de la Resolucion No 189 de 1976 fue
vinculado el sefior César Arcila Arbeldez, como instructor grado 20 del
Centro para la Formacion Cafetera en el Servicio Nacional de Aprendizaje —
SENA - Regional Manizales, desde el 23 de junio de 1976 hasta el 31 de
agosto de 2007. (folios 9 y 10 cuaderno 2)

b). Reconocimiento pensional: Mediante Resolucién 001735 de 2007
proferida -por el SENA, se reconocié la pensién al sefior Cesar Arcila
Arbelaez, por haber cumplido los requisitos exigidos legales, en cuantia de
$1.869.833. {folios 19 a 20 cuaderno 2).

8 Nacis el 22 de noviembre de 1951 y completd con la entidad SENA 31 afies, 1 mes y @ dias de
sarvicio. Siendo su retiro efectivo el 31 de agosto de 2007,
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La pensiéon del demandante fue reajustada a través de la Resolucion No
002356 de 2007, en cuantia de $1.869.822, al resolverse el recurso de
reposicion interpuesto contra la resolucién anterior. (folios 35 y 36 cuaderno
2)

c) Reajuste pensional en virtud de sentencia judicial: El sefior César
Arcila Arbelaez, presenté demanda de nulidad y restablecimientc del derecho
con el fin de que se le reajustara su pension, con la inclusién de todos los
factores salariales, motivo por el cual, mediante sentencia del 22 de febrero
de 2012", el Juzgado Octavo Administrativo de Descongestién del Circuito
de Manizales, declaré la nulidad del oficio No 2-2010-012795 del 27 de julio
de 2010 y ordend la reliquidacion de pensién de jubilacién en 75% con la
inclusién de todos los factores salariales, decisién que fue apelada, por el
SENA y confirmada en todas sus partes a través de sentencia del 18 de julio
de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas'®.

En cumplimiento de la anterior decision judicial, el Servicio Nacional de
Aprendizaje SENA, profirié la Resolucidén 02246 de 2013, a través de la cual,
se ordend reajustar la pensién del demandante con la inclusién de todos los
factores salariales percibidos en el afio previo al retiro definitivo del servicio.
(folios 245 a 248 cuaderno 2)

d) Sentencia que declard la nulidad del articulo 12 de la Resolucién 574
de 1995: Mediante sentencia del 2 de abril de 2009, la Seccién Segunda del
Consejo de Estado, declaré la nulidad del articulo 12 de la Resolucién 574 de
1995.

e) Reclamacién administrativa: El 8 de marzo de 2013, el sefor César
Arcila Arbeldez presentd peticion ante el Servicio Nacional de Aprendizaje
SENA, con el fin de obtener el reconocimiento y pago de los viaticos dejados

7 Polios 181 a 195 cuademo 2.
¥ Folios 165 a 178 — cuaderna 2
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de cancelar por aplicacion de [la Resolucion 5§74 de 1995, con efectos
retroactivos, asl mismo, la reliquidacién de las prestaciones sociales y de la

pension de jubilacion. (folios 56 y 57 cuaderno 1)

f). Acto administrativo demandado: (i} El 21 de marzo de 2013, la
Coordinadora Grupo de Pensiones del SENA, mediante oficio No 2-2013-
003484, nego el reconocimiento de la reliquidacién de los viaticos al sefior
César Arcila. Los fundamentos fueron los siguientes: (folio 58 cuaderno 1)

()

Como puede observar, dentro de los factores que pueden ser tenidos en
cuenta para liquidar la pensiéon de jubilacién, no se encuentran los
viaticos.”

g} El 3 de abril de 2013, la Coordinadora Grupo de Pensiones del SENA,
mediante oficio No 2-2013-001264, negdé el reconocimiento de la
reliquidacion de los viaticos al sefior César Arcila Arbelaez, con fundamento

en lo siguiente: (folios 58 a 62 cuaderno 1)

")

La sentencia que anulé el articulo décimo segundo de la Resolucion
574 de 31 de marzo de 1995, nada dispuso sobre su aplicacion
retroactiva o sobre efectos retroactivos de la decisién, por lo cual su
cumplimiento se limita a lo que en ella se dispone y a lo que
establecen las normas que regulan la materia, es mas |a demanda
incoada por SETRASENA se fundd en el articulo 84 del CCA, 6sea
que se refiere a la denominada accién de siempre nulidad y a elio
se contrae en sus efectos”

h).- Agotamiento del requisito de procedibilidad de la conciliacién
prejudicial: El 19 de julio de 2013, el apoderado del sefior Cesar Arcila
Arbelaez radico ante la Procuraduria 28 Judicial para Asuntos
Administrativos, solicitud de conciliacion extrajudicial, la cual fue declarada
fallida el 29 de agosto de 2013 y de la cual se expidié constancia en la misma
fecha. (Folio 276 cuaderno 1).
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4.2. Analisis sustancial.

De acuerdo con el marco normative y jurisprudencial expuesto en
precedencia y teniendo en cuenta el acervo probatorio allegade al proceso,
en criterio de la Sala la sentencia de primera instancia debe ser confirmada

por las siguientes razones:

(i).- Como se indicoé en parrafos anteriores, el 2 de abril de 2009, la Seccién
Segunda de esta Corporacién anuld el articulo 12 de la Resoltucion 574 de
1995, aduciendo que el Director General del Servicio Nacional de
Aprendizaje SENA, en vez de reglamentar el régimen de viaticos lo que hizo
fue crear un rubro para los servidores que tuviesen a su cargo comisiones,
sin tener en cuenta la norma que invocaba para soportarla, pues esta
consagraba tres criterios para fijar los viaticos, los cuales no fueron atendidos

por el Director,

(ii).- Sobre los efectos de la declaratoria de nulidad, la Sala precisa que,
conforme a la jurisprudencia, los efectos del fallo de nulidad afectan e
inciden de manera inmediata en las situaciones que se encuentran en
discusion ante las autoridades administrativas o jurisdiccionales, es decir las
que no estan consolidadas, excluyendo las situaciones definidas, en aras de

la seguridad juridica.

(ii).- Por regla general, la declaratoria de nulidad produce efectos ex tunc,
esto es, se retrotraen al momentc en que nacidé la norma o el acto
administrativo viciado de nulidad, de manera que afecta las situaciones no
consolidadas, es decir, aquellas que al momento de ser dictada la sentencia
de nulidad se encuentren en discusion ante las autoridades administrativas o

estén demandadas ante la jurisdiccién contenciosa y sobre las cuales no

'? Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda Subseccién “B"
Consejera ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez, 26 de octubre de dos mil diecisiete (2017). Radicacion
numere: 76001-23-33-000-2013-00113-02(D466-18) Actor: Oscar Roman Tudela Rangel, Demandado:
Unlversidad Del Valle
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haya operado el fendmeno juridico de la cosa juzgada a que se refiere el
articulo 189 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Sin embargo, no sucede lo mismo con las situaciones definidas o
consolidadas, pues en este evento la declaratoria de nulidad no las aqueja y
en esa medida no afecta los casos fallados antes de su expedicion, por

cuanto estuvieron amparados por el principio de legalidad.

Bajo ese contexto, la Sala advierte que dentro del plenario no existe prueba
alguna que indique que el demandante en vigencia de la Resolucion 574 de
1995 haya reclamado algin derecho con relacion a los viaticos, y que esté
pendiente alguna situacién que deba ser definida, todo lo contario, la
situacion del reajuste pensional solicitado, fue estudiado, analizado y definido
mediante providencia de 22 de febrero de 2012 por el Juzgado Octavo
Administrativo de Descongestion del Circuito de Manizales, y confirmada en
todas sus partes mediante sentencia del 18 de julio de 2013, proferida por el

Tribunal Administrativo de Caldas.

Ahora bien, teniendo en cuenta, que en virtud de la sentencia del 2 de abril
de 2009, que declaré la nulidad del articulo 12 de la Resolucion 574 de 1995,
el demandante puede exigir que se le reliquide de manera completa los
vidticos percibidos desde 1995 hasta el 2007, es necesario que la Sala
advierta que conforme a lo expuesto en lineas anteriores, al ser el viatico
considerado como un factor salarial, que tiene por finalidad cubrir los gastos
de manutencién, alojamiento y transporte en que incurre el servidor publico o
privado por el cumplimiento de sus funciones fuera de su sede habitual de
trabajo, y cuya finalidad no es otra que compensar al empleado o trabajador
los gastos generados por el desplazamiento temporal del lugar donde trabaja
para ir a otro sitic a cumplir una funcion laboral, situacion que permite inferir
que su condicién no lo sitia como prestacién periddica, y en esa medida
debe aplicarsele el medio extintivo de la prescripcion.
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En tal sentido, es deber de cada persona reclamar sus derechos en la
oportunidad prevista por el legislador, es decir, que para exigir los derechos

laborales que se consideran adquiridos, se debe respetar el lapso temporal
establecido para el efecto, por razones de seguridad juridica, so pena de
perderlos. En tal sentido, el transcurso del tiempo sin que el interesado acuda

a reclamar sus derechos extingue por prescripcion su exigibilidad,

Esta materia esta regulada por el articulo 41 del Decreto Ley 3135 de 1968%°,
que dispone lo siguiente: «Las acciones que emanen de los derechos
consagrados en este Decreto prescribiran en tres arios contados desde que
la respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del
empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion pero sélo

por un lapso igual.»

Asi mismo, el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, con relacion a la
prescripcion de las acciones, consagra que: «1°. Las acciones que emanen
de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto,
prescriben en tres [3] afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible.

2°. El simple reclamo escrito del empleado oficial, formulado ante la entidad o

empresa obligada, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado,
interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.»

Conforme a la anterior normativa, los derechos salariales y prestacionales
consagrados a favor del empleado prescriben en tres afios, contados desde
la fecha en que se hacen exigibles. Igualmente, el simple reclamo escrito del
empleado ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacién,

interrumpe la prescripcién, pero solo por un lapso igual.

2 «Por el cual se prevé la integracion de la seguridad soclal entre el sector plblico y el privado y se
3 regula ef régimen prestacional de los empleados pablicos y trabsjadores oficiales.»
‘ 1 «Por el cual se Regtamentan e! Decreto 3135 de 1968. »
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De tal manera y teniendo en cuenta que la sentencia que declaré la nulidad
del articulo 12 de la Resolucion 574 de 2012, “por la cual se reglamentan en
el SENA las comisiones de servicio, pago de viéficos, gastos de transporte y
se dictan otras disposiciones” quedd ejecutoriada el 29 de abril de 2009%%" y
la presentacion de la reclamacion administrativa se hizo el 8 de marzo de
2013, operé el fenémeno de la prescripcién del derecho, en consecuencia, la
Sala confirmara la sentencia del 17 de julio de 2014, proferida por el Tribunal
Administrative de Caldas.

5.- Costas.

El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos los gastos
necesarios o (tiles dentro de una actuaciéon de esa naturaleza y comprende
los denominados gastos del proceso, que incluye los honorarios de abogado
o agencias de! derecho?®, los llamados en el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo gastos ordinarios del
proceso® y otros como son los necesarios para traslado de testigos y para la
practica de ta prueba pericial, los honorarios de auxiliares de la justicia como
peritos y secuestres, transporte de expediente al superior en caso de

apelacion.

Asi las cosas, se seguird el criterio adoptado por esta Subseccion®®, En ese
orden de ideas, en cumplimiento de! numeral 3 del articulo 365 del Cédigo
General del Proceso, como quiera que la sentencia apelada sera confirmada
en su totalidad, se condenara en costas en a la parte demandante, quien

resuitd vencida en el proceso. Liquidense por Secretaria del Tribunal.

2 Consulta de procesos en el Consejo de Estado arroja, que a sentencia se fij6 en edicto del 24 al 28
de Abril de 2009.

23 Articulo 361 del Cédigo General del Proceso.

24 Articulo 171 numeral 4 en concordancia con el articulo 178, ibidem.

5 ge puede ver, entre otras, la sentencia de 14 de julio de 2016, radicado 2013-00270-03
{3869-2014).
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En mérito de lo expuesto e! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 17 de julio de 2014 proferida por el
Tribunal Administrativo de Caldas, que negd las suplicas de la demanda
instaurada por el sefior César Arcila Arbeldez contra el Servicio Nacional de
Aprendizaje - SENA, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.
SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante.

TERCERO: Dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los articuios
187 y 192 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

CUARTO: Devuélvase el expediente ai Tribunal de origen.

QUINTO: Efectuar las anotaciones correspondientes en el programa “Justicia
Siglo XXI" y ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal

de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por [a Sala en sesidn
celebrada en la fecha.

/

GABRI A NA HERNANDEZ

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ AFAEL FRANDQéO ARGAS

CON IMPEDIMENTO
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