RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO VEINTIOCHO ADMINISTRATIVO
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
-SECCION SEGUNDA-

Bogotd D.C., veintisiete (27) de junio de dos mil v eintitrés (2023)

Proceso No.: 11001-33-35-028-2022-00485-00

Demandante: Fredy Alexander Castellanos Mesa’

Demandado: Nacion-Ministerio de Defensa Nacional-Ejército Nacional?

Asunto: Reconocimiento de vidticos en aplicaciéon del Decreto 1211 de
1990.

Procede el Despacho a proferir sentencia anticipada, de conformidad con el
numeral 1° del articulo 422 de la Ley 2080 de 20214 por el cual se adiciona el articulo
182A a la Ley 1437 de 20115, dentro del proceso promovido por el demandante
Fredy Alexander Castellanos Mesa identificado con cédula de ciudadania No.
7.176.038, por intermedio de apoderado, en ejercicio del medio de conftrol de
nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del Cddigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en contra de
la Nacion-Ministerio de Defensa Nacional-Ejército Nacional.

I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones
La parte demandante, por intermedio de apoderado pretende lo siguiente:

“PRIMERA: Se declare la nulidad del acto administrativo ficto o presunto, que se
dio con ocasidn al silencio administrativo negativo por no dar contestacion al
derecho de peticion presentado a través de apoderado el dia 27 de noviembre de
2020, siendo el mentado silencio administrativo una voluntad de la administracion
por medio de la cual se negd el pago de los viaticos por ochenta y uno (81) dias a
los que tenia derecho mi mandante.

SEGUNDA: Como consecuencia de la anteriory a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordene a la demandada le sean pagos a mi mandante los viaticos por
ochentay uno (81) dias, ya que durante este tiempo estuvo cumpliendo la comision
individual del servicio fuerade la Guarnicion (ordenado por el comandante de la
Division de Aviacion Asalto Aéreo) ya que salié de Guarnicién de Bogota a la

1 Apoderado de la parte demandante, Dr. Andrés Camio Tarazona Vence correo electrénico
andres.?04@hotmail.com

2 Apoderado de la parte demandada Dr. Claudia Maritza Ahumada Ahumada coreo electronico
claudiamaritsaa@gmail.com

3 "Articulo 182A. Sentencia anticipada. Se podrd dictar sentencia anticipada:

1. Antes de la audienciainicial:

a) Cuando se trate de asuntos de puro derecho;

b) Cuando no haya que practicar pruebas;

c) Cuandossolo se solicite tener como pruebas las documentales aportadas con la demanday la contestacion, y
sobre ellas no se hubiese formulado tacha o desconocimiento; (..)"

4 Por medio de la cualsereforma el Cédigo de Procedimiento Administrativoy de lo Contencioso Administrativo -
Ley 1437 de 2011-y se dictan otras disposiciones en materia de descongestiéon en los procesos que se tramitan
ante la jurisdiccién.

5 Porla cualse expide el Cédigo de Procedimiento Administrativoy de lo Contencioso Administrativo.
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Guarnicion del Fuerte Militar de Tolemaida, cumpliéndose lo estipulado en la ley,
los viaticos que se le deben pagar son de acuerdo a lo estipulado por Ejercito es:

T = T B -
| Sueldo Basico TC ‘ Vidticos 8% Diario | 'S QUEIENGO | rora) viticos ‘I
L ! deracho !

|
-

$3.440.815,00 | $275.265,20 | 81| ’ $ 22.296.481,20 |
] . _ -

TERCERO: Se ordene a la demandada que el monto relacionado anteriormente se
pague con la indexacion a la que haya lugar y con el pago de intereses moratorios
ajustados al maximo permitido por la superintendencia financiera de Colombia.

CUARTO: Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandada®

2. Hechos

Manifiestala parte demandante que prestd susservicios al Ejército Nacional, siendo
su Ultimo grado el de Teniente Coronely actualmente se encuentraenuso delbuen
refiro.

Indicd que elevd una peticion a la entidad demandada el 27 de noviembre de
2020, para que se le reconociera el pago de 81 dias de vidaticos dejados de pagar
cuando estuvo enservicio y que se causaron entre el 11 de marzo de 2020y el 31
de mayo de 2020, con ocasidon a la comision de servicios individual comunicada
mediante radiograma No. 2020519001772503-MDN-COGFM- COGFM-COEJC-
SECEJ-JEMOP-DAVAA-JEM-D1 29.60 del 11 de marzo de 2020, signado por el
Brigadier General Jaime Hernando Rivera Jaimes, Comandante de la Division de
Aviaciéon Asalto Aéreo, enla que destina al accionante de DAVAA (EM) Bogotd a
la BRIAV25 (EM) *Fuerte Militar Tolemaida”, destacando que el 1° de junio de 2020,
salid a disfrutar de sus vacaciones.

Afirma gque la entidad demandada no dio respuesta a la prenombrada peticidn,
por esa razon se configura el silencio administrativo negativoy el acto ficto o
presunto que aqui se demanda.

3. Normas violadas y concepto de violacion?

Cita como normas violadas, los arficulos 53, 122, 123, 217, 220 de la Constitucion de
1991 y lo dispuesto en el Decreto 1211 de 1990.

Manifiesta elaccionante que elacto administrativo atacado se opone alanormativa
anotada enrazdn a que en el periodo comprendido entre el 11 de marzo de 2020y
el 31 de mayo de 2020, estuvo destinado en comision de servicios de Bogotd a
Tolemaida y no recibidé pago por concepto de vidticos debiendo haberlo asumido la
parte demandada enlos términos del articulo 115 del Decreto 1211 de 1990.

Indica que en este caso también se configura el cargo de nulidad de falsa
motivacion, en la medida que la entidad desconoce una situacion que es la

¢ Archiv o digitalNo. 2 pdagina 1.
7Fols.5a7
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generadora de esos dineros que es la comisidon a la que se destind el Oficial hoy
retirado.

Finalmente precisa que la entidad demandada también incurrié en temeridad al
dejarderesponderlapeticibnradicadael 27 de noviembre de 2020, a sabiendas que
el accionante tiene derecho al pago de los vidticos.

4. Tramite

Mediante auto del dos (2) de marzo de 2023, se admitié la demanda y se ordend
noftificar al extremo pasivo.

5. Contestacion dela demanda

La enfidad demandada se opuso a las pretensionesde la demanda, precisando
que el demandante no estuvo en comision todo el tiempo que menciona en la
demanda, sino hasta el 6 de abril de 2020, ya que mediante radiograma radicado
bajo el No. 2020519002457003 del 6 de abril de 2020, que canceldé de manera
inmediata la Comision administrativa del demandante y le ordend presentarse de
manera inmediata.

Lo anterior significa que la comisidon corresponde a un tiempo inferior regulado en
el articulo 115del Decreto 1211 de 1990, por lo cual, en su criterio no tiene derecho
a tal reconocimiento.

Con fundamento en lo anterior, formula excepcidén de mérito que denomind:
“carencia del derecho del demandante e inexistencia de la obligacion de la demandada” .

é. Alegatos de conclusién

Mediante auto del 1° de junio de 20238, se dispuso la fijacion del litigio, se
decretaron las pruebas oportunamente solicitaday como quiera que todas son
documentales, se dispuso correr traslado comun a las partes y ministerio publico
para que presentaran sus alegaciones finalesy concepto respectivamente.

6.1. Parte demandante?

La parte demandante reiterd lo expuesto en la demanda, destacando que se
encuentra probado lo afirmado en el libelo y por lo tanto, solicita acceder a las
pretensiones de la misma.

6.2. Parte demandada?®

La parte demandada, insistid en los argumentos defensivos reiterando
especialmente que, al tratarse de una comisidn inferior a un mes, no tiene derecho
el demandante al cobro de vidticos atendiendo lo dispuesto en el arficulo 115 del

8 Archiv o digitalNo. 17
? Archiv o digitalNo. 19
10 Archiv o digitalNo. 18.
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Decreto 1211 de 1990, por lo que considera que deben tenerse por probadas las
excepciones de mérito propuestas.

El Ministerio PUblico guardd silencio dentro de la oportunidad legal.

Il. CONSIDERACIONES.
1. Problema juridico

Debe resolverse con lo que aparece demostrado en este proceso, el objeto del
mismo consiste en determinar si es procedente declarar la nulidad de los actos
administrativos acusados, y en consecuencia, si la parte demandante tiene
derecho a gque se le reconozcan ochentay un (81) dias de vidticos causados enfre
el 11 de marzo de 2020 y el 31 de mayo de 2020.

2. Marco legaly jurisprudencial
2.1. Régimen salarial y prestacional de las Fuerzas Militares

Elrégimen salarial y prestacional previsto paralos miembros de la fuerza publica en
virtud de su especialidad y excepcionalidad, se encuentraregulado por diferentes
normatividades anteriores y posteriores ala expedicion de la Constitucion de 1991.

La norma Superior, en su articulo 150, numeral 19, literal €), establecié que al
Congreso de la Republica corresponde hacerlas leyes, y en tal virtud, debia dictar
una Ley Generaly/o Marco donde senale los objetivos y criterios a los que debia
sujetarse el Gobierno Nacional para fijar el Régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza
Publica.

Atendiendo el anterior mandato, el Congreso expidid la Ley 4 de 1992 “Por la cual se
sefialan las normas, objetivosy criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion
del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso
Nacionaly de la Fuerza Publicay para la fijacién de las prestaciones sociales de los Trabajadores
Oficiales y se dictan otras disposiciones . En ella se indicd —articulo 4— que cada ano el
Gobierno Nacional, modificard el sistema salarial correspondiente alos empleados
enumerados en el arficulo 1° literal a), b) y d), aumentando sus remuneraciones''.

Ahora bien, a partir del 1° de enero del ano 1996, el Gobierno Nacional, con el fin
de atender elsistema de oscilacion aplicado alos sueldos y asignacionesde retiro del
personal de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, expidio el DecretoLey 107 de

11 “ ARTICULO 1o. El Gobierno Nacional, con sujecién a las normas, criterios y objetivos contenidos en esta Ley, fjard
el régimen salarialy prestacional de:

a) Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera que seasusector, denominacion o régimen
juridico;

b) Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio Publico, la Fiscalia General de la Nacidn,
la OrganizaciénElectoraly la Contraloria General de la Republica;

d) Los miembros dela Fuerza Publica.”

“ARTICULO 4o. Con base en los criterios y objetivos contenidos en el articulo 20 el Gobierno Nacional de cada
ano, modificard el sistema salarial correspondiente a los empleados enumerados en el articulo 1° literala), b) y d),
aumentando susremuneraciones.”

(..J(Subrayado fuera de texto)
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1996, “Por el cual se fijan los sueldos bésicos para el personal de Oficiales, Suboficalesy Agentes de
la Policia Nacional, personal del nivel ejecutivo de la Policia Nacional y empledos publicos del
Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militaresy la Policia Nacional. Se establecen bonificaciones para
Alféreces, Guardiamarinas, Pilotines, Grumetesy Soldados, se modifican las comisiones y se dictan
otras disposiciones en materia salarial”. Dicho decreto, en su arficulo 1° dispuso:

“ARTICULO Io. De conformidad con lo establecido en el articulo 13 de la Ley 4a.
de 1992, fijase la siguiente escala gradual porcentual para el personal de oficiales,
suboficiales, miembrosdel nivel ejecutivo y agentes de la Fuerza Publica.

Los sueldos basicos mensuales para el personal a que se refiere este articulo,
corresponderan al porcentaje que se indica para cada grado, con respecto a la
asignacién basica del grado de General.

Oficiales
General 100%
Mayor General 90%
Brigadier General 80%
Coronel 60%
Teniente Coronel 44.30%
Mayor 38.60%
Capitan 30.50%
Teniente 26.70%
Subteniente 23.70%
Suboficiales
Sargento Mayor 26.40%
Sargento Primero 22.60%
Sargento Viceprimero 19.50%
Sargento Segundo 17.90%
Cabo Primero 16.40%
Cabo Segundo 15.40%
Nivel Ejecutivo

Comisario 45.50%
Subcomisario 38.30%
Intendente 33.90%
Subintendente 26.40%
Patrullero 20.30%

Agentes de los cuerpos profesional y profesional especial de la Policia Nacional
Con antigliedad inferiora 5 afios de servicio 11.95%; Antigliedad de 5 afios y hasta
menos de 10 14.55%; Con antigliedad de 10 o mas afios de servicio 14.90%.

PARAGRAFO 1. Las asignaciones basicas calculadas en los porcentajes anteriores
se aproximaran a la decena superior.

PARAGRAFO 2. Los tenientes primeros de la Armada Nacional tendran el mismo

sueldo basico fijados para los Tenientes de Fragata.” (Negrilla y Subrayado fuera
de texto)

Observese que al tenor de las anteriores reglas, el legislador extraordinario tuvo en
cuentalo dispuestoen el arficulo 13 de la Ley 4° de 1992, es decir el porcentaje de la
escala gradual correspondiente a cada grado, tomando como base la asignacion
basica del grado de General.

La anteriorreglamentacion es la fuente para las regulaciones futuras que expide ano
a ano el Gobierno Nacionall, para establecer los incrementos salariales de la Fuerza
PUblica.
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Por ofra parte en lo que toca al régimen prestacional para el caso de las Fuerzas
Militares antes de la vigencia de la Constitucion de 1991, veniarigiendo el Decreto
1211 de 1990, que regula todo lo pertinente al tipo de prestaciones sociales a que
tienen derecho los Uniformados.

Luego el Gobierno Nacional en uso de facultades extrordinarias conferidas me diante
la Ley 578 de 2000, expidid el Decreto 1790 de 2000, que comporta todas
particularidades sobre ingreso, ascenso y retiro de los Uniformados, ademas regula
otras situaciones administrativas pero lorelevante es que mantuvo vigente el régimen
prestacional comprendido en el primer Decreto mencionado.

2.2. Comisiones de servicio y reconocimiento de vidticos en las fuerzas militares

Dentro del servicio activo de las fuerzas militares se encuentran previstas diversas
situaciones administrativas, que deben ser atendidas por el personaluniformado a la
mayor brevedad posible, atendiendo la necesidad del servicio y la flexibilidad del
movimiento de la planta de personal pues conforme con el articulo 217 de la
Constitucion de 1991, las Fuerzas Militares estan destinadas principalmente para la
defensa de la soberania en todo el territorio nacional, propdsito que facilita el
movimeinto del personal Uniformado.

Precisado lo anterior, el fipo de situaciones que pueden presentarsele al Uniformado
en desarrollo de su carrera en la fuerza, se encuentran las siguientes:

“Articulo 82. Definiciones.

a) Destinacion: Es el acto de autoridad competente por el cual se asigna a una
unidad o dependencia militar (incluyendo la Gestion General del Ministerio de
Defensa Nacional) a un Oficial o Suboficial cuando ingresa al escalafén o cuando
cambia su situacion jerarquica por ascenso;

b) Traslado: Es el acto de autoridad competente por el cual se asigna a un Oficial
0 Suboficial a una nueva unidad o dependencia militar (incluyendo la Gestion
General del Ministerio de Defensa Nacional), con el fin de prestar sus servicios en
ella, o desempefiar un cargo dentro de la organizacion;

c) Comision: Es el acto de autoridad competente por el cual se asigna a un Oficial,
Suboficial o alumno de escuela de formacién de Oficiales o Suboficiales con
caracter transitorio a una unidad o reparticion militar, o a una entidad Oficial 0
privada, para cumplir misiones especiales del servicio;

d) Licencia: Es el acto de autoridad competente efectuado a solicitud de parte, por
el cual se suspenden transitoriamente las funciones del Oficial o Suboficial dentro
de la organizacion a que pertenece, en las condiciones sefialadas en este decreto;

e) Encargo: Es el acto de autoridad competente por el cual se designa a un militar
por un término no mayor a 120 dias, para asumir total o parcialmente las funciones
de mando y/o administrativas correspondientes a un cargo, por ausencia temporal
o definitiva del titular, desvinculandose o no de las funciones propias.

Paragrafo. La destinacion, traslado o comision es de obligatorio cumplimiento,
contra ella no obraningunrecursoy es facultad exclusiva del Gobierno Nacional,
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del Ministro de Defensa Nacional, del Comandante General de las Fuerzas Militares
y de los Comandantes de Fuerza, segun el caso.”™?

Dentro de las definiciones que trae la normativa citada, se encuentra la Comision
como una orden que debe cumplir un Uniformado, de trasladarse a otra unidad de
manera fransitoria, para adelantar servicios especiales en la unidad de destino.
Tambien las comisiones se encuentran clasificadas de |la siguiente manera:

“ARTICULO 83. CLASIFICACION DE LAS COMISIONES. Las comisiones de
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares pueden ser:

a. Segun la mision asignada.

1. Individuales. Cuando existe individualidad de misién y tarea.

2. Colectivas. Cuando hay unidad de mision o tarea con pluralidad de sujetos.
b. Segun la duracion.

1. Transitorias. Las comisiones hasta por noventa (90) dias calendario.

2. Permanentes. Las comisiones superiores a noventa (90) dias calendario.

c. Segun el lugar donde deban cumplirse.

1. En el Interior. Las que deben cumplirse en territorio colombiano.

2. En el exterior. Las que deben cumplirse por fuera del territorio colombiano.
d. Segun la funcién que se asigne.

1. Comision del servicio. La conferida para ejercer las funciones del cargo en lugar
diferente a la sede del mismo, cumplir misiones especiales ordenadas por los
superiores, asistir a reuniones, conferencias o seminarios, o realizar visitas de
observacion que interesen a la administracién y que se relacionen con el ramo en
gue prestan susservicios los oficiales o suboficiales.

2. Comision de estudio. La conferida para recibir capacitacion, adiestramiento o
perfeccionamiento en el ejercicio de las funciones propias del grado o cargo, arma,
cuerpo o especialidad de que se es titular, o en relacion con los servicios a cargo
del organismo donde se halle vinculado el individuo, de tal forma que la
especialidad del oficial o suboficial destinado guarde relacion con el curso que se
ha de adelantar.

El Comandante General de las Fuerzas Militares presentara para aprobacion del
Ministro de Defensa las disposiciones sobre las condiciones generales y especiales
que deben cumplir quienes sean destinados en comision de estudios.

3. Comisiones administrativas. Las dispuestas para apoyar a entidades diferentes a
la respectiva fuerzao Comando General de las Fuerzas Militares con oficiales o
suboficiales organicos y cuyas funciones a desempefiar guarden relacion con el
gradoy la especialidad, caso en el cual, los comisionados seguiran rigiéndose por
las normas de carrera contenidas en el presente Decreto. Estas comisiones pueden
ser:

a) En el ramo de la defensa. Cuando la comisidn se haga para apoyar a entidades
adscritas o vinculadas al Ministerio de Defensa Nacional.

12 Decreto 1790 de 2000
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b) En otras entidades. Cuando la comisién se cumpla enentidades publicas distintas
al Ministerio de Defensa Nacional y sus organismos adscritos o vinculados.

4. Comisiones diplométicas. Son las otorgadas para ocupar cargos diplométicos en
el exterior, principalmente como agregados o adjuntos militares, navales o aéreos
y los secretarios de las agregadurias.

Las condicionesgeneralesparalascomisionesdiploméaticasde agregados, adjuntos
y secretariosson las determinadas en los articulos 92, 93, y 94, de este Decreto.

5. Comisiones de tratamiento médico. Es la conferida con el objeto de recibir
tratamiento médico en el exterior de acuerdoa certificacion expedida por el Sistema
de Salud de las Fuerzas Militares.

6. Comisiones especiales. Son todas aquellas diferentes a las descritas

anteriormente.”

De acuerdo con la clcsificacion de las comisiones, se destaca porla relevancia para
este proceso, que esta opera segun la duracion, pues si es superior a 90 dias, se
considera permanente y sino supera ese termino es fransitoria. Su relevanciaradica
igualmente en que debe distinguirse deltraslado, pues el hecho que una comision se
considere permanente no supone un traslado porque la primera tiene una finalidad
especifica asociada con la prestacion del servicio, mientras que la segunda figura,
hace referencia a la radicacion de las funciones del Uniformado en otra unidad
distinta ala que se encontraba.

Precisado lo anterior, las comisiones requieren gastos de tfraslado, alimentacion y
alojamiento y es por ello, que el Decreto 1211 de 1990, en el articulo 115, precisa lo
siguiente:

“ARTICULO 115. Viaticos y pasajes. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares que cumplan comisiones individuales del servicio fuerade la guarnicion
sede y dentro del pais, tendran derecho a los pasajes correspondientes. Asi mismo
cuando la comision sea hasta por noventa (90) dias, al pago de viaticos; conforme
a las disposiciones vigentes.

PARAGRAFO 1o.Cuando se trate de comisiones especiales para aceptar
invitacion o para asistir a determinados actos de interés profesional, general o
deportivo, dentro o fuera del pais, en las que entidad distinta al Ministerio de
Defensa sufrague en todo o en parte los gastos necesarios, quien disponga la
comision fijar libremente una partida de viaticos igual o menor a la estipulada en
este Articulo y podradeterminar si hay o no derechoa ellosy a su equivalencia en
ddlares, si fuera del caso. Asi mismo, esté facultado para ordenar los gastos de
representacion que considere convenientes para estas comisiones.

PARAGRAFO 2o0. Las comisiones asignadas en el cumplimiento de 6rdenes de
operaciones segun las misiones dadas a la respectiva Fuerza, o para efectos de
estudio, no daran derecho a viaticos de ningn género.

Las comisiones en la administracién publica y otras entidades del pais no seran
cubiertas por el presupuesto del Ministerio de Defensa Nacional.

PARAGRAFO 30. Cuando la comision deba cumplirse en el exterior, los viaticos
se pagaran de conformidad con las disposiciones legales vigentes. EI Gobierno

13 Decreto 1790 de 2000
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podra decretar, ademas, ciertos gastos de representacion cuando lo considere
necesario. ™

De acuerdo con la norma citada, los viaticos son procedentes segun el tipo de
comisidony sies una comision individual de servicios de una guarnicion a otra, corren
por cuenta del Ministerio de Defensa Nacional, atendiendo la reglamentacion que
expida el Gobierno Nacional paralamateriay condicionado auna duracidnmdxima
de 90 dias, atendido el tenor de la norma en cita.

En los pardgrafos aparecen disposiciones especiales, para otro tipo de comisiones
que facultan al Ministerio de Defensa Nacional la fijacion de los vidticos e incluso la
determinacién de una partida de gastos de representacion segun lo requiera el
Uniformado a quiense comisiona.

En este punto es pertinente anotar y para lo que interesa a este proceso, que €l
Decreto 318 de 2020, que ajusté los salarios de los Uniformados de la Fuerza Publica y
empleados publicos del Ministerio de Defensa Naciondl, respecto de los vidficos que
se reconocenalos primeros precisé en el articulo 20, lo siguiente:

“ARTICULO 20. Viaticos. Cuando los Oficiales, Suboficiales, Agentes del Cuerpo
Profesional y Profesional Especial y empleados publicos a que se refiere el presente
Decreto cumplanen territorio colombiano comisiones individuales de serviciofuera
de su guarnicion sede, que no exceda de noventa (90) dias, tendran derecho al
reconocimientoy pago de viaticos equivalentes hasta el diez por ciento (10%) del
sueldo basico mensual por cada dia que permnocten fuera de su sede. En el caso del
personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional, el porcentaje sera hasta el
siguiente, sobre el sueldo basico mensual:

Comisario 6.0 %
Subcomisario 6.0 %
Intendente Jefe 6.0 %
Intendente 6.0 %
Subintendente 6.0 %
Patrullero, Carabineroo 6.0 %
Investigador

El personal de Oficiales de las Fuerzas Militares que sea designado como Director
y/o Subdirectoresde Sanidad de cada una de las Fuerzasy que sea destinado en
comision al interior por un término inferior a noventa (90) dias para ejercer
funcionesrelacionadas conla Direccion General de Sanidad Militar tendraderecho
a que se le reconozca los viaticos en los términos indicad os en este articulo, con
cargo alaUnidad Ejecutorade Sanidad Militardel Ministeriode Defensa Nacional.

Cuando parael cumplimiento de las tareas asignadas no se requiera pernoctar en
el lugar de la comision, sélo se reconocera el cincuenta por ciento (50%) del valor
fijado.

Las comisiones individuales de servicio en el exterior, hasta por el término de
noventa (90) dias, daran lugar al pago de viaticos, cuya cuantia diaria sera
determinada por el Ministerio de Defensasin que, en ningln caso, excedael tres
punto ocho por ciento (3.8%) del valor de un dia de sueldo bésico. En el caso de los

14 Decreto 1211 de 1990.
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Alféreces, Guardiamarinas, Pilotines y Cadetes de la Fuerza Publica, la cuantia no
podré exceder del tres punto cinco por ciento (3.5%) del valor de undia de sueldo
basico de un Subteniente o Teniente de Corbeta.

Los viaticos en el exterior se pagaran en dolaresestadounidenses, a razén de un
délar por cada peso.

PARAGRAFO. Las comisiones asignadas en cumplimiento de o6rdenes de
operaciones, segun las misiones dadas a la respectiva Fuerza o para efectos de
estudio, no dardn lugar al pago de vidticos.”

Como se desprende de la normativa citada, el limite de los vidticos es hasta el 10%
diario liguidado sobre el salario mensual, cuando se deba pernoctar en sede distinta
a la de frabajoy ese porcentaje variard sin superar dicho fope de acuerdoconla
escala graduadl establecida para el reajuste de los salarios.

Respectodel tema de vidficos, el Consejo de Estado resalté la reserva reglamentaria
de la materia a cargo del Gobierno Nacional, precisando o siguiente:

“De esta manera, se fij6 una competencia compartidaentreel legisladory el ejecutivoen la
determinacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, asi: i) el
Congreso establece unos marcos generales y unos lineamientos que le circunscriben al
ejecutivo la forma como debe regular la materia y; ii) corresponde al Gobierno Nacional
desarrollarla actividad reguladora, es decir, le compete definir directamente los salariosy
prestaciones sociales de todos los empleados publicos con fundamento en los criterios que
para el efecto sefialeel legislador.

En desarrollo del referido precepto constitucional, el Congreso de la RepUblica dicto la Ley
42 de 1992, cuyo articulo 4 establecid la facultad que tiene el Gobierno Nacional para
modificar, afio a afio, el régimen de viaticos, gastos de representacion y comisiones de los
empleados, asi:

«[...] ARTICULO 4. Con base en los criterios y objetivos contenidos en el articulo 2 el
Gobierno Nacional, dentro de los primeros diez dias del mes de enero de cada afio,
modificara el sistema salarial correspondiente a losempleadosenumeradosen el articulo
1 literal a), b) y d), aumentando sus remuneraciones. Igualmente, el Gobierno Nacional
podra modificar el régimen de viaticos, gastos de representaciény comisiones de los
mismos empleados. [...]» (subrayas fiuera del texto original)

De acuerdo con la normativa citada, se tiene que, dentro de la facultad reglamentaria que
le corresponde ejercer exclusiva y excluyentemente al Gobierno Nacional en materia de
régimen salarial, se encuentratambién la de definir el régimen de gastos de desplazamiento
(viaticos, gastos de representaciony de transporte) de los empleados publicos. "8

Como se desprende de la cita jurisprudencial precedente, el Gobierno Nacional
tiene la facultad reglamentaria de la materia y por lo tanto, para el pago de
concepto de vidticos el servidor interesado debe estarse a lo dispuesto en la
normativa que ano a ano se expide sobre la materia.

3. Caso concreto

3.1 De la configuracion del silencio adminisirativo negativo

Teniendo en cuenta que la demandante acredité haber radicado una peticidn
ante la entidad demandada el 27 de noviembre de 2020'7, en la cual solicitd el
reconocimiento delosvidticos establcidosenelDecreto 1211 de 1990 en el articulo

15 Decreto 318 de 2020.

16 Consejo de Estado-Seccidén Segunda, sentenciadel 7 de abril de 2022, con ponencia del Consejero Dr. William
Herndndez Gomezdentro del expediente No. 11001-03-25-000-2020-00027-00(0028-2020).

17 Archiv o digital No. 2.
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115, atendiendo la comision individual de servicios que le fue ordenada por el
Eiército Nacional el 11 de marzo de 2020 mediante radiograma No.
2020519001772503-MDN-COGFM-  COGFM-COEJC-SECEJ-JEMOP-DAV AA-JEM-DI1
29.60 del 11 de marzo de 2020 con destino la BRIAV25 (EM) “Fuerte Militar Tolemaida”,
sin que exista en el expediente constancia de la expediciéony notificacidon de un
acto administrativo que resolviera dicha solicitud, de conformidad con lo previsto
en el articulo 83 del C.P.A.C.A que establece que ‘(...) Transcurridos tres (3) meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se haya notificado decision que la
resuelva, se entenderd que esta es negativa (...)”, se declarard la existencia del acto
administrativo ficto o presunto de cardcter negativo a partir del 27 de febrero de
2021, por el silencio administrativo negativo en que incurri¢ la entidad demandada
por la falta de respuesta ala mencionada peticion.

Asilas cosas, se procederd a andalizar la legalidad del acto administrativo acusado.

3.2. Del reconocimiento de vidticos a favor de Oficial en retiro de las Fuerzas
Militares por comision especial de servicios.

Como primera medida se fiene acreditado que el demandante Fredy Alexander
Castellanos Mesa, ingreso a prestar sus servicios para el Ejéercito Nacional el 10 de
enero de 1997 y estuvo vinculado hasta el 17 de septiembre de 2020, siendo su
Ultimo grado el de Teniente Coronel’s,

Se tiene probado, que el accionante fue destinado en comision individual de
servicios el 11 de marzo de 2020, mediante radiograma No. 2020519001772503
determinando que desde la Division de Aviacion Asalto Aéreo de DAVAA (EM)
Bogotd debia dirigirse ala BRIAV25 (EM) “Fuerte Militar Tolemaida ™" .

Teniendo en cuenta lo anterior, se tiene que el demandante pretende la nulidad
del acto ficto o presunto a que se ha hecho referencia por dos causales (i)
infraccién alas normas en las que debid fundarse el acto administrativo atacado y
(ii) falsa motivacion del acto administrativo, cargo que complementa alegando
una presunta temeridad, argumentos a los cuales se hizo referencia en
precedencia.

3.2.1. Infraccion de normas

Como se ha expuesto, el accionante senala que el acto administrativo atacado
desconocid lo dispuesto en el articulo 115 del Decreto 1211 de 1990, pues no
reconocio los vidticos a que tenia derecho con ocasion ala comision individual de
servicios que le fue ordenada con el radiograma No. 2020519001772503 del 11 de
marzo de 2020, envidndolo de Bogotd a una unidad militar en Tolemaida durante
el periodo comprendido entre el 11 de marzo de 2020 y el 31 de mayo de 2020.

Al respecto debe indicarse, que se encuentra demostrado al demandante le fue
otorgada la comisién el 11 de marzo de 2020, hecho que coincide con la
afirmacién de la parte demandada. No obstante, no existe coincidencia en la

18 Archiv o digitalNo. 13, pdgina 13.
19 Archiv o digitalNo. 15 pagina 15.
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fecha de terminacion de la comisiéon porque el accionante asegura que ello
ocurrid el 31 de mayo de 2020 y el Ejército Nacional indica que fue el 6 de abril de

2020.

Se tiene probado que mediante radiograma No. 2020519001772503/ MDN-COGFM-
COEJC-SECEJ-JEMOP-DAVAA-JEM-D1 29.60 del 11 de marzo de 2020, se comunico
el inicio de la comisidon del demandante de la siguiente manera:

“PERMITOME INFORMAR ESE COMANDO X DECLARASE SIN VALOR
RADICADO No. 2020519000484023 X TRATA COMISION TRANSITORIA
SERVICIO X TC CASTELLANOS MESA FREDY ALEXANDER CC. 7176038 X DE
CODAVAA A EMBRCNA X ASI MISMO X DESTINASE COMISION
ADMINISTRATIVA X DE CODAVAA A EMBRIAV25 X DIRECTIVA
PERMANENTE No. 01032 2016-POLITICAS LINEAMIENTOS DE LA
ADMINISTRACION PERSONAL X BG. RIVERA JAIMES X CDTE DAVAA X

No.| GD [ ARMA APELLIDOS Y CEDULA UNIDAD ESPECIALIDAD O.BS.
NOMBRES ORGANICA
1 TC AVI CASTELLANOS 7176038 DAVVA VUELO NECESIDAD
MESAFREDY DEL SERVICIO
ALEXANDER

Brigadier General JAIME HERNANDO RIVERA JAIMES
Segundo Comandante Division de Aviacion Asalto Aéreo”20

Igualmente, la entidad demandada con la contfestacion de la demanda aportd el
radiograma No. 2020519002457003 del 6 de abril de 2020, que textualmente indica
lo siguiente:

“PERMITOME INFORMAR ESE COMANDO X TERMINASE COMISION
TRANSITORIA SERVICIO X SIGUIENTE OFICIAL X PRESENTACION
INMEDIATA X SEGUN DIRECTIVA PERMANENTE No. 01032 2016-POLITICAS
LINEAMIENTOS DE LA ADMINISTRACION PERSONAL X CR. CORTES

MONCADA X SEGUNDO CDTE DAVAA X

No. [ GD [ ARMA APELLIDOSY CEDULA UNIDAD ESPECTALIDAD OBS.
NOMBRES ORGANICA
1 C AVI CASTELLANOS 7176038 DAVVA VUELO NECESIDAD
MESAFREDY DEL SERVICIO
ALEXANDER

Coronel EDILBERTO CORTES MONCADA
Segundo Comandante Divisidon de Aviacion Asalto Aéreo™?!

De acuerdo con el articulo 84 literal c) numeral 2° del Decreto 1790 de 2000,
proceden las comisiones en el pais, por disposicion del Comando General de las
Fuerzas Militares “... inferiores a noventa (90) dias para Oficiales superiores del Comando
General de las Fuerzas Militares... "2 |y en este caso el demandante fue destinado por
disposicion del Comandante de la Division de Asalto Aéreo del Ejercito Nacional
que a su vez es infegrante del comando general de las fuerzas militares y fue

devuelto con otra disposicion de la misma naturaleza.

20 Archiv o digitalNo. 15 pagina 15.
21 Archiv o digitalNo. 15 pagina 16.

22 Decreto 1790 de 2000.
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Entonces por disposicion de dos integrantes del Comando, el accionante en
calidad de Teniente Coronel (Oficial Superior de acuerdo con el articulo 6, literal b)
numeral 2° del Decreto 1790 de 2000), recibié oérdenes de dos Oficiales
Competentes para destinarse en comisidon de servicios y para terminar la misma y
presentarse inmediatamente.

Le correspondia a la parte demandante demostrar que el radiograma No.
2020519002457003 del 6 de abril de 2020, que termind la comision no existié o que
definitivamente no le fue comunicado en debida forma, pero ello no ocurrid en
este proceso.

Por lo tanto, se tiene que el accionante estuvo destinado en comision individual de
servicios, por el periodo comprendido entre el 11 de marzo de 2020 y el é de akbril
de 2020, lo que implicaba que en los meses de marzo y abril de ese ano se reflejara
en la nédmina el pago de los vidticos respectivos, por cada dia que el Oficial
demandante debid pernoctar fuera del lugar geogrdfico de la guarnicion
asignada que en este caso era Bogotd.

No es de recibo en este punto, el argumento defensivo de la parte demandada,
consistente en que no procede el reconocimiento de los vidticos porque “.. el
término de la comision fue desde el 11 de marzo del 2020 hasta el 6 de abril del 2020, es decir que
el término de la comision fue por menos de un (01) mes, por lo cual conforme a lo estipulado en el
DECRETO 1211 DE 1990 del 8 de junio de 1990, Por el cual reforma el estatuto del personal de
oficiales y suboficiales de las fuerzas militares ARTICULO 115. Viaticos y pasajes. Los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares que cumplan comisiones individuales del servicio fuera de la
guarnicion sede y dentro del pais, tendran derecho a los pasajes correspondientes. Asi mismo,
cuandolacomisiénsea hasta por noventa(90) dias, al pago deviaticos ; conforme a las disposiciones
vigentes, por lo cual no se retnen los requisitos que configuren el derecho al reconocimiento objeto
de reclamacion (...)"?%, pues resulta evidente que la comision aqui estudiada, se
cumplié por un término inferior a 90 dias, es decir, estd dentro delrango legal.

En este sentido el Despacho se aparta del argumento de la parte demandada al
afirmar que el término de comision que justificael reconocimiento de vidticos debe
ser superior anoventa (90) dias, ya que el articulo 115 del Decreto 1211 de 1990, no
establece tal condicion, sino que refiere que los vidticos se reconocen para
comisiones individuales de servicios “...hasta por noventa (90) dias... ?*, es decir, no mds
alléd de ese limite y sin excluir del pago de vidticos el periodo inferior a 90 dias.

También la norma en comento debe arminizarse con el Decreto salarial respectivo,
que para el periodo en estudio corresponde al Decreto 318 de 202025, que en €l
articulo 20, aunqgue fue citado en precedencia, para el reconocimiento de este
emolumento hace la siguiente precisionsobre lacomision ... que no exceda de noventa
(90) dias, tendrén derecho al reconocimiento y pago de viaticos equivalentes hasta el diez por ciento
(10%) del sueldo basico mensual por cada dia que pernocten fuera de su sede... "?°.

23 Archiv o digital No. 15 pdginas4y 5.

24 Decreto 1211 de 1990, articulo 115.

25 “por el cual se fijan los sueldos bdsicos para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Miltares;
Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policia Nacional; Personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional y
Empleados Publicos del Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militares y la Policia Nacional; se establecen
bonificaciones para Alféreces, Guardiamarinas, Pilotines, Grumetes y Soldados, se modifican las comisiones y se
dictan ofras disposiciones en materia salarial.”

26 Decreto 318 de 2020 articulo 20.
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Entonces, como el accionante prestd sus servicios en comision entre el 11 de marzo
del 2020 hasta el 6 de abril del 2020, tiene derecho alreconocimiento delos vidticos
por ese periodo excluyendo el dia 6 de abril de 2020, pues no debid pernoctar en
Tolemaida, porque se le ordend con el radiograma No. 2020519002457003 de esa
fecha, presentarse “...INMEDIATAMENTE...".

Puestas asilas cosas tiene vocacion de prosperidad parcial el cargo de nulidad de
infraccién alas normas en las que deberia fundarse el acto ficto atacado, pues si
se hubieran aplicado en debida forma las normas antes mencionadas, el
accionante no habria tenido necesidad de acudir ala jurisdiccion. No obstante, el
reconocimiento serd parcial, porque no se reconocerd todo el periodo indicado
en la demanda.

Previo a concluir este punto es necesario senalar que la entidad demandada
incumplié la carga de la prueba que le impone el paragrafo del articulo 175 de la
Ley 1437 de 2011, pues no aportd el expediente administrativo del accionante que
de cuenta de los emolumentos sufragados en los meses de marzo y abril, para
determinar sien efecto no le fueron pagados los vidticos que reclama por esta vig,
pues estd demostrado que ello no ocurridé en el mes de mayo de 2020, ya que lo
devengado en esa época aparece relacionado enla hoja de servicios aportada
conla demanda y que data del 17 de julio de 2020?77 y no se hace referencia a tal
emolumento.

3.2.2. Falsa motivacion y temeridad

En torno al cargo de nulidad por la causa de falsa motiv acién el Consejo de Estado
ha precisado que: “...los motivos de un acto administrativo constituyen uno de sus fundamentos
de legalidad, atal puntoque cuandose demuestraque estas razones que se expresanen el acto, como
fuente del mismo, no son reales, no existen o estan distorsionadas, se presenta un vicio que lo
invalida, llamado falsa motivacion.... .

Y respecto ala temeridad ha sido definida por la Corte Constitucional de antano
de la siguiente manera:

“Conforme a la normatividad anterior, la jurisprudencia constitucional ha estimado
que la actuacion temerariaes aquella que vulnera el principio constitucional de la
buenafe (C.P.,articulo 83)y, por tanto, ha sidoentendidacomo *la actitud de quien
demanda o ejerce el derecho de contradiccidn a sabiendas de que carece de razones
para hacerlo, o asume actitudes dilatorias con el fin de entorpecer el desarrollo
ordenadoy &gil del proceso."?° En estas circunstancias, la actuacién temeraria ha
sido calificada por la Corte como aquella que supone una "actitud torticera”,*® que
"delata un propésito desleal de obtener la satisfaccion del interés individual a toda
costa",*! que expresa un abuso del derecho porque "deliberadamente y sin tener

27 Archiv o digital No. 2 pdginas 18 a 20.

28 Consejo de Estado-Seccidon Segunda, Sentencia del 25 de noviembre de 2021 con ponencia del Consejero Dr.
Wiliam Hermdndez Gdmez dentro del expediente No. 19001-23-33-000-2016-00338-01(1931-20). Esta sentencia es
reiteradora de linea jurisprudencial.

29 7-327/93 (MP. Antonio Barrera Carbonell).

30 7-149/95 (MP. Eduardo Cifuentes Munoz).

31 7-308/95 (MP. José Gregorio Herndndez Galindo).
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razén, de mala fe se instaura la accién",*? o, finalmente, constituye "un asalto

inescrupuloso a la buena fe de los administradores de justicia™. "¢

Precisado lo anterior, se tiene que no es posible alegar el cargo de nulidad de falsa
motivacion de un acto ficto o presunto, porque la configuracion del silencio
administrativo negativo, es una sancién que se le impone a la administracion por
no haber dado respuesta oportuna a una peticién, pero los efectos de ese silencio
los presume la Ley (arficulo 83 de la Ley 1437 de 2011), precisamente para profeger
los derechos del ciudadanoy permitirle acudir alajurisdiccion, paradiscutireltema
que propuso al interior del procedimiento administrativo.

Presumir una respuesta negativa, no permite afirmar para efectos de la nulidad
motivos de negacion no existen, estan distorsionados o no son reales, simplemente
la administracion nada dijo al respectoy se trata de una negacién, cuyo efecto
practico es habilitar al ciudadano para que acuda a la jurisdiccion.

En lo atinente ala alegada temeridad, que se hace consistir en el hecho de que la
administracidnno contestdlapeticion, debe decirse que no esun cargo de nulidad
enlistado en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011 y no existe prueba que la
actuacién omisiva, estuvo encaminada a causarle un perjuicio al demandante
todo lo contrario le permitid acudir a la jurisdiccion. Por supuesto, lo deseable es
que este tipo de asuntos se solucionen en sede administrativa pero el hecho de no
acontecer de esa manera, no significa, que se ha obrado con el propdsito de
causar un perjuicio.

Asilas cosas, no estdnllamados a prosperar estos argumentos de nulidad expuestos
por la parte demandante.

4. De la prescripcion

Teniendo en cuenta que la parte demandante, fiene derecho a que se le
reconozcan vidticos por el periodo comprendido entreel 11 de marzo de 2020 y 5
de abril de 2020, el fendmeno prescriptivo corre a partir de la exigibilidad de los
mismos y en los términos del articulo 174 del Decreto 1211 de 1990, es de cuatro (4)
anos a partir de que se hicieron exigibles y la peticion de reconocimiento se
presentd el 27 de noviembre de 2020, a partir de ese momento se interrumpid la
prescripciony la demanda se presentd areparto el 21 de diciembre de 202235, dia
inhabil, lo que significa que debe ftomarse como si se hubiera presentado el 11 de
enero de este ano, no corrid libremente este fendmeno extintivo por lo que el
derecho deberdreconocerse por todo el periodo senalado.

5. Condena

Como lo establece el articulo 20 del Decreto 318 de 2020, los vidticos se liquidan
tomando en consideraciéon hasta el 10% del sueldo bdsico mensual, por cada dia

32T-443/95 (MP. Alejandro Martinez Caballero).

33T7-001/97 (MP. José Gregorio Herndndez Galindo).

34 Corte Constitucional sentencia T-655 de 1998, con ponencia del Magistrado Dr. Eduardo Cifuentes Munoz. Las
cinco citas precedentes provienen del texto jurisprudencial citado.

35 Archiv o digital No. 3.
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que pernoctd el demandante fuera de su sede de trabajo en el periodo
comprendido entre el 11 de marzo de 2020 y 5 de abril de 2020 y como el grado
deldemandante es de Teniente Coronel ® deberd determinarse el porcentaje que
le hubieracorrespondido parala liguidacion, atendiendola regulaciéninterna que
maneja el Ministerio de Defensa Nacional para el ano 2020, que se encuenfra
atada al porcentaje establecido como limite en el aludido decreto.

Una vez determinados los valores a pagar deben indexarse en los términos del
articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, dando aplicacién a la férmula basada en IPC
que maneja estajurisdiccion:

R = Rh x indice final
indice inicial

Enla que el valorpresente R se determina multiplicando el v alor histérico (R.H.), que
eslo dejado de percibir por el demandante por concepto de los viaticos causados
en cada dia de comision, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente ala fecha de ejecutoria de
esta providencia, por elindice vigente enlafecha en que se causd cada valor.

5. Dela condena en costas

Finalmente, el Despacho no impondrd condena en costas, en la medida que no
se observd una conducta dilatoria o de mala fe de ninguno de los sujefos
procesales, y ademds porgue no se encuentra prueba de su causaciéon conforme
lo consagrado en el articulo 365 numeral 8° del Codigo General del Proceso.

Bajo las consideraciones que anteceden, el Juzgado Veintiocho Administrativo del
Circuito Judicial de Bogotd D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la Ley:

FALLA

PRIMERO: DECLARAR la existencia del acto ficto o presunto negativo
originado por la falta de respuesta por parte de la Nacion-
Ministerio de Defensa Nacional-Ejército Nacional, ala peticion
que presentdla parte demandante para elreconocimientode
los vidticos el dia 27 de noviembre de 2020.

SEGUNDO: En consecuencia, SE DECLARA PARCIALMENTE PROBADA |a
excepcion de mérito propuesta por la entidad demandada
denominada “carencia del derecho del demandante e inexistencia de la
obligacion de la demandada”., conforme con las consideraciones
precedentes.

TERCERO: Condenar a NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
EJERCITO NACIONAL, a lo siguiente:



QUINTO:
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a. RECONOCER a favor del demandante Fredy Alexander
Castellanos Mesa identificado con cédula de ciudadania
No. 7.176.038, los vidticos causados en el periodo
comprendidoentre el 11 de marzo de 2020 y el 5 de abrilde
2020, conforme conlo expuesto en precedencia.

En caso de que ya se hayan reconocido esos valores y
pagado, no deberdn sufragarlos nuevamente, por virtud de
esta condena.

. Reconocer los vidticos debidamente indexados conforme
con el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, teniendo en
cuentala siguiente formula:

R = Rh xindice final
indice inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el
valor histérico (R.H.), que es lo dejado de percibir por el
demandante por concepto de los vidticos causados en
cada dia de comisidon, por elguarismo que resulte de dividir
el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta
providencia, por el indice vigente enla fecha en que se
causo el salario retenido.

Se ordena dar cumplimiento a esta providencia con
observanciade lo dispuestoenlos articulos 192y 195 de la Ley
1437 de 2011.

Sin condenas en costas, de conformidad con lo dispuesto en
la parte motiva de la providencia.

En firme el presente fallo, expidase las respectivas copias de
conformidad con lo dispuesto en el arficulo 114 del Cdodigo
General del Proceso.

Ejecutoriada la  presente providencia ARCHIVESE el
expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electrénicamente
MONICA LORENA SANCHEZ ROMERO
JUEZ

Monica Lorena Sanchez Romero
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