CONCEPTO 48377 DE 2018
(agosto 27)
<Fuente: Archivo interno entidad emisora>

SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA

PARA: :9,9,9,9,9,9,9,9,9,9,9,9,9,9,4

DE: Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y Produccion Normativa

ASUNTO: Solicitud de concepto sobre pago del auxilio de alimentacién convencional cuando
este no se entregd en especie. Radicado: 8-2018-047653

En atencidn a su solicitud de concepto juridico con Radicado: 8-2018-047653, en el que
manifiesta:

“De manera atenta nos permitimos solicitarle conceptue lo que regula la Convencion Colectiva
de Trabajo en su articulo 101, Auxilio de alimentacion para los Trabajadores Oficiales”,
mediante el cual la Entidad debera suministrarle alimentacion durante toda la vigencia, pero
debido a los tramites administrativos que genera demora en la contratacion generalmente se les
estd haciendo entrega de su alimentacion a partir del mes de marzo o abril, razén por la cual en
Relacionamiento Sindical nos estan solicitando la entrega de alimentacion de los meses
anteriores que se han dejado de entregar, el cual en el area de contabilidad y presupuesto
consideran que estos son hechos cumplidos por lo tanto no se les puede hacer entrega a la fecha.

Por lo anterior, agradecemos su colaboracién en emitirnos un concepto si es viable en los meses
que dejan de entregarseles la alimentacion se pueda incluir la entrega de otros alimentos
adicionales para suplir los meses que la Entidad deja de entregarles, como desayunos o cena para
los de jornada nocturna, o refrigerios”. (Resaltado fuera de texto)

Nos pronunciamos en el siguiente sentido:
ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Es pertinente sefialar que los conceptos emitidos por la Direccion Juridica del SENA — Grupo de
Conceptos Juridicos y Produccion Normativa, son orientaciones de caracter general que no
comprenden la solucion directa de problemas especificos ni el analisis de actuaciones
particulares ni de particulares. En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o
ejecucion, ni tienen el caracter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para facilitar la
interpretacion y aplicacién de las normas juridicas vigentes.

ANALISISJURIDICO

Es necesario, antes de hacer el analisis de la norma convencional, establecer con claridad que es
un hecho cumplido, asunto sobre el cual esta Coordinacion ya se ha pronunciado en reiteradas
ocasiones, razon por la cual trascribimos lo dicho en el Concepto 44438 de 2017:

“HECHOS CUMPLIDOS

El Decreto 111 de 1996, “por el cual se compilan la Ley 38 de 1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley
225 de 1995 que conforman el estatuto organico del presupuesto”, en su articulo 71 dispone:



ARTICULO 71. Todos los actos administrativos que afecten las apropiaciones presupuestales

deberan contar con certificados de disponibilidad previos que garanticen la existencia de
apropiacion suficiente para atender estos gastos.

Igualmente, estos compromisos deberdn contar con registro presupuestal para que los recursos
con él financiados no sean desviados a ningun otro fin.

En este registro se debera indicar claramente el valor y el plazo de las prestaciones a las que haya
lugar. Esta operacion es un requisito de perfeccionamiento de estos actos administrativos.

En consecuencia, ninguna autoridad podra contraer obligaciones sobre apropiaciones
inexistentes, 0 en exceso del saldo disponible, o sin la autorizacién previa del Confis o por guien

éste deleque, para comprometer vigencias futuras y la adquisicién de compromisos con cargo a
los recursos del crédito autorizados.

(..)

Cualquier compromiso que se adquiera con violacion de estos preceptos creara responsabilidad
personal y pecuniaria a cargo de quien asuma estas obligaciones (Ley 38/89, articulo 86, Ley
179/94, articulo 49) (Subraya fuera de texto)

De otra parte, el articulo 13 de la Ley 1485 de 2011, “por la cual se decreta el Presupuesto de
Rentas y Recursos de Capital y Ley de Apropiaciones para la vigencia fiscal del 1o de enero al
31 de diciembre de 2012”, sefiala:

ARTICULO 13. Prohibase tramitar actos administrativos u obligaciones que afecten el

presupuesto de gastos cuando no reunan los requisitos legales o se configuren como hechos
cumplidos. El representante legal y ordenador del gasto o en quienes estos hayan delegado,
responderan disciplinaria, fiscal y penalmente por incumplir lo establecido en esta norma.”

Ahora bien, ante la inexistencia de vias del orden presupuestal o administrativas para el
reconocimiento de "hechos cumplidos”, los mecanismos alternativos de solucion de conflictos
ante las autoridades judiciales, como es el caso de la conciliacion, puede llegar a ser la solucion
para la situacion planteada. No obstante, no se podra eludir la responsabilidad que pudiera
haberse incurrido en la realizacién de conductas contrarias al ordenamiento legal.

[...] (Subraya fuera de texto)

En este orden de ideas, el "hecho cumplido™ al no contar con un soporte que presupuestalmente
lo respalde, impide al ordenador del gasto realizar pagos generados por tal situacion y de
efectuarse algun tipo de pago, puede llegar a consolidarse en su contra consecuencias de orden
penal, civil, disciplinario y fiscal, conducta que es determinada por los organismos de control,
como la Procuraduria General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica o la Fiscalia
General de la Nacion. (Concepto 252730 del 17-12-2012. Ministerio de Salud y Proteccidn
Social) Por su parte, la Ley 1260 de 2008, “por la cual se decreta el Presupuesto de Rentas y
Recursos de Capital y Ley de Apropiaciones para la vigencia fiscal del 10 de enero al 31 de
diciembre de 2009”, en su articulo 13:

ARTICULO 13. Prohibase tramitar actos administrativos u obligaciones que afecten el
presupuesto de gastos cuando no rednan los requisitos legales o se configuren como hechos
cumplidos. El representante legal y ordenador del gasto o en quienes estos hayan delegado,




responderan disciplinaria, fiscal y penalmente por incumplir lo establecido en esta norma.
(Subraya fuera de texto)

Al respecto se ha sefialado el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, frente a una consulta
contenida en la comunicacion 202050-557, suscrita por Nohora Inés Hernandez Garcia,
Profesional Responsable Area de Tesoreria, en la que menciona que esa entidad confirié una
comision de servicios del “21 al 26 de julio de 2009 en la cual se expidieron inicialmente para
esta comision Certificado de Disponibilidad presupuestal con fecha 17 de julio/09 y Registro
Presupuestal de compromiso, con fecha 21 de julio/09” (...) sin embargo, veintinueve dias (29)
después llega a la tesoreria una nueva orden de pago con adicion a esta comision en la cual se
modifico el Registro presupuestal inicial, el mismo tiene fecha 19 de agosto de 2009, fecha
posterior a la realizacion de la Comisidn” y consulta “si la expedicion de este registro
presupuestal posterior a la realizacion de la comision constituye hechos cumplidos™; ratificando
lo siguiente:

[...] Asi, se observa entonces que las normas de caracter presupuestal han previsto los
mecanismos que deben observar los 6rganos de la administracién para cancelar los compromisos
durante la vigencia fiscal en la cual se contraen, prohibiéndose ademas tramitar o legalizar actos
administrativos que afecten el Presupuesto cuando no retnan los requisitos legales o se
configuren como hechos cumplidos. Por tanto, el certificado de disponibilidad presupuestal y su
registro presupuestal, deben cumplirse antes de la realizacién de la comisién, por lo que en
concepto de esta Direccidn el caso planteado en la comunicacion podria considerarse como un
hecho cumplido. (CONCEPTOS JURIDICOS PRESUPUESTALES. Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico. Consulta hechos cumplidos”. Ref.: 1-2009-059715 / 1-2009-059349 19.
Bogota, 2011)”

(...)

Teniendo en cuenta que en el presupuesto de la entidad estdn contemplados los costos de
personal, en el cual se incluyen los costos correspondientes a la Convencidn Colectiva de
Trabajo, y que la obligacion surge no de un acto administrativo del SENA sino del contrato
convencional, el cual ya est& presupuestado dentro de los gasto de funcionamiento, consideramos
que no se constituye en el presente caso un hecho cumplido.

Ahora bien, el texto de la Convencién Colectiva de trabajo que genera la consulta es el siguiente:
“Articulo 101. Auxilio de alimentacion

El SENA pagaré mensualmente a sus trabajadores oficiales un auxilio en cuantia equivalente al
veinte por ciento (20%) del salario minimo mensual legal vigente, por subsidio de alimentacion.
Este auxilio se perdera Unicamente en el tiempo durante el cual los trabajadores oficiales se
encuentren en uso de licencia no remunerada superior a quince (15) dias.

El auxilio en dinero sustituye el pagado mediante el sistema de Valera, con excepcion de los
trabajadores oficiales que laboren en los Centros del SENA donde se suministre la alimentacion,
los cuales podran escoger entre:

1. El auxilio de alimentacion equivalente al veinte por ciento (20%) del salario minimo legal
vigente

2. La utilizacion de valeras a razén de cuatro pesos ($4.00) por cada comida.



En los casos en que se pague en dinero este auxilio, en los Centros donde se suministra el
servicio, el trabajador oficial tendra derecho a la compra de dicha alimentacion, en los dias que
labore, a razon del quince por ciento (15%) del valor que determine el SENA para los
funcionarios, bien sea que el SENA suministre la alimentacion directamente, ceda su prestacion
0 la contrate con particulares.”

Esta prestacion convencional se establece primeramente como una obligacion dineraria, como
una suma fija a pagar mensualmente. Es por esta razén que en forma subsidiaria o alternativa,
cuando el trabajador labore en centros en donde se suministre comida, puede escoger una de dos
opciones: la suma de dinero o recibir en especie el subsidio mediante sistema de Valera.
Adicionalmente, confirmando que la suma dineraria es la obligacion primera de acuerdo con la
Convencidn Colectiva de Trabajo, en el inciso final se establece que cuando el auxilio se pague
en dinero, puede acceder a la alimentacion que suministran los centros mediante el pago de esta a
un precio especial.

En consecuencia, si al inicio del afio, por razones de presupuesto, contratacion o por cualquier
otra causa, no se puede suministrar este auxilio convencional en especie, es obvio que se debe
dar aplicacion a la intencion convencional primera que es pagar una suma de dinero, obligacion
que surge para el SENA de la aplicacion convencional, no de ninguna situacion o actuacién
diferente. La Convencion Colectiva, que es ley para las partes, es la que hace surgir esta
obligacion dineraria y, en consecuencia, si no se da la prestacion subsidiaria en especie,
obligatoriamente se debe cancelar la suma dineraria establecida en la convencion.

Ahora bien, frente al interrogante de si se puede entregar otros alimentos adicionales como
compensacion de aquellos que dejaron de entregarse, consideramos que no es viable por cuanto
implicaria la modificacion de la prestacion convencional, pues como se dijo antes, esta
obligacion es principalmente en dinero y sucedaneamente en especie, si no se pudo dar la
alimentacion, surgia inmediatamente la obligacién del pago de la prestacion en dinero.

Pretender ahora dar una prestacion en especie diferente a la pactada implica modificar el auxilio
de alimentacion siendo pagado en una forma diferente a la prevista convencionalmente, no
existiendo ninguna competencia para modificar la prestacion convencional, aun cuando existiera
acuerdo entre el trabajador en cada caso particular y la administracion

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado por la
Ley 1755 de 2015. De igual forma, este concepto debera interpretarse en forma integral y
armonica, con respeto al principio de supremacia constitucional y al imperio de la ley (C. 054 de
2016); asi como, en concordancia con la vigencia normativa y jurisprudencial al momento de su
uso y emision.

Cordialmente,
CARLOS EMILIO BURBANO BARRERA

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y Produccion Normativa
Direccidn Juridica - Direccion General
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