REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CARTAGENA
SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL

Cartagena, treinta (30) de junio del ano dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: JOHNNESSY DEL CARMEN LARA MANJARRES

Radicacion: 13001-31-05-008-2015-00358-01

Demandante: ALFONSO SALCEDO CAMPO

Demandado: CBI COLOMBIANA S.A.

Proceso: Ordinario Laboral (Recurso de Apelacion)

Fecha Sentencia de Primera Instancia: nueve (09) de agosto de dos mis diecisiete
(2017)

Juzgado de Primera Instancia: Octavo Laboral del Circuito de Cartagena

Objeto: Desatar el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante contra la sentencia de calenda nueve (09) de agosto de dos mis
diecisiete (2017).

Tema: Despido injusto, factores salariales

Concluido el traslado a las partes, resuelve la SALA PRIMERA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
CARTAGENA, integrada por los magistrados MARGARITA MARQUEZ DE VIVERO,
LUIS JAVIER AVILA CABALLERO y JOHNNESSY DEL CARMEN LARA
MANJARRES quien la preside, solicitud de prueba y el recurso de apelaciéon
interpuesto por el demandante contra la sentencia de calenda nueve (09) de agosto
de dos mis diecisiete (2017), proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de
Cartagena, dentro del presente proceso Ordinario Laboral con radicaciéon unica
13001-31-05-008-2015-00358-01, promovido por ALFONSO SALCEDO CAMPO
contra CBI COLOMBIANA S.A.

Lo anterior, con fundamento en el mandato del Decreto 806 de 2020, dimanado del
Gobierno Nacional, mediante el cual "se adoptan medidas para implementar las
tecnologias de la informacion y comunicacion de las actuaciones judiciales, agilizar
los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia,
en el marco del Estado de Emergencia econémica, social y ecolégica', disponiéndose,
entre otras medidas, en la especialidad laboral, el proferimiento escritural de autos
y sentencias.

1. CUESTIONES PREVIAS

Solicitud Probatoria

En el decurso de la segunda instancia, la entonces apoderada judicial de la parte
demandada CBI COLOMBIANA S.A., solicito el decreto oficioso de la Guia Técnica
Colombiana GTC-250 sobre “Buenas prdcticas sociales para la exploracion y
explotacion de hidrocarburos”.

La solicitud probatoria contraria la naturaleza contemplada por el codificador para
el decreto de la prueba oficiosa, dado que ésta obedece a la voluntad del Juez y en
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los eventos en que la considere indispensable para el esclarecimiento de los hechos
controvertidos, presupuestos que no se cumplen en el presente asunto!.

Aunado a lo anterior, dicha solicitud tampoco reune los requisitos que establece el
articulo 83 del CPTSS para su procedencia, dado que no fue pedida ni decretadas
en primera instancia, por lo que se negara la practica de dicha prueba.

En meérito de lo expuesto, se RESUELVE:

No acceder a la solicitud de prueba oficiosa deprecada por la apoderada de la parte

demandada, conforme a las razones anteriormente senalada.

2 ANTECEDENTES RELEVANTES

2.1 Pretensiones

Solicita el actor se declare que tuvo con CBI COLOMBIANA S.A. una relacion laboral
que finalizo sin justa causa y en consecuencia, se pague la indemnizacion contenida
en el articulo 64 CSTYSS; que se declare que la bonificacion de asistencia devengada
era constitutiva de salario, y, por ende, que se condene a la demandada a la
reliquidacion de prestaciones sociales teniendo en cuenta el bono de asistencia; que
se condene al pago de $148.580 indexados que fueron descontados de la liquidacion
final del contrato; que se condene al pago de indemnizaciéon moratoria; lo que resulte
extra y ultra petita, indexacion de las condenas y costas procesales.

2.2 Hechos

Senald el demandante que fue contratado por la empresa CBI COLOMBIANA S.A.
mediante un contrato de trabajo por duracion de la obra o labor contratada, que
inici6 el 14 de junio de 2012 y finaliz6 el 22 de noviembre de 2012; que se desempeno
como tubero A en la actividad de Tuberia Nivel 7 y recibia de manera habitual un
bono de asistencia que constituia factor de liquidacion de cesantias, primas de
servicio, vacaciones e indemnizacion por despido injusto.

Asevero que CBI COLOMBIANA S.A. solicito ante el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cartagena, la declaratoria de ilegalidad de diversas jornadas de
suspensiones y protestas de los trabajadores que venian realizandose desde el 16
de enero de 2012, sin prosperar la solicitud; que el 31 de octubre de 2012 se llevo
a cabo un cese colectivo de actividades y una jornada pacifica de protesta para
solicitar derechos laborales, no pudiendo cumplir su jornada laboral; afirma que la
terminacion de su contrato de trabajo fue en razon del cese de actividades aludido.

Adujo también que la obra para la cual se le contraté fue la realizacion de funciones
inherentes, accesorias, conexas, dependiente y consecuentes al oficio designado en
la disciplina tuberia en el proyecto de expansion de la Refineria de Cartagena, hasta
el momento en que se terminara el 55% de las obras de Tuberia; que dicho término
no se habia cumplido a la finalizacion de su contrato sino a 07 de diciembre de
2013; que para la liquidacion definitiva de prestaciones sociales no fue tenido en
cuenta el bono de asistencia y que fueron descontados dos dias de salario sin
ninguna autorizacion.

2.3 Contestacion de la demanda

2.3.1 CBI COLOMBIANA S.A.

! Articulo 54 del CPT y SS.



La demandada CBI COLOMBIANA S.A. admiti6 la existencia de la relacion laboral
en los extremos temporales y la modalidad contractual indicada por el actor; que el
demandante recibié como pago habitual una bonificacién de asistencia; que el 31
de octubre de 20212 hubo un cese de actividades de trabajadores. En cuanto a los
hechos restantes, adujo que no es cierto que la terminacion de contrato fue sin justa
causa dado que la labor contratada finalizé el 17 de noviembre de 2012; que los
descuentos efectuados de su liquidacion definitiva obedecen al dia no laborado y
confesado por el actor (31 de octubre de 2012) y el dominical de la semana que
completaria con esa fecha. Promovio las excepciones de inexistencia de la
obligacion, buena fe, prescripcion, innominada o genérica.

3 DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Cartagena, en sentencia del nueve (09)
de agosto de 2017, declar6 no probada la excepcion de fondo interpuesta por la
demandada CBI COLOMBIANA S.A. de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION; declaré
que el despido efectuado por la demandada CBI COLOMBIANA S.A. al actor fue sin
justa causa y en consecuencia; condeno a la demandada a cancelar al actor por
concepto de indemnizacion por terminacion del contrato sin justa causa, la suma
de $3.231.633; absolvio a la demandada de las demas pretensiones de la demanda
y fijo agencias en derecho en la suma del 15% del valor de la condena.

La juez A-quo sostuvo que, pese a ser pacifico que el demandante no presto sus
servicios el 31 de octubre de 2012, no se encontro prueba alguna en el expediente
que acreditara que habia sido citado a descargos y se le hubiera garantizado el
derecho al debido proceso previo a su despido, concluyendo que el despido efectuado
habia sido injustificado. A efectos del calculo de la indemnizaciéon por despido
injusto, determin6é que la modalidad del contrato de trabajo habia mutado a un
contrato a término indefinido, en tanto que se habia excedido el término
inicialmente previsto en el contrato por duracion de la obra o labor, otorgandole una
indemnizacion por la suma equivalente a 30 dias de salario.

En cuanto a la solicitud de reliquidacion de prestaciones teniendo en cuenta la
bonificacion de asistencia, determin6é que, conforme a la clausula cuarta del
contrato de trabajo del actor, dicha bonificacion si debia ser tenida en cuenta para
el calculo de prestaciones sociales y vacaciones, sin embargo, encontrando que si
fue tenida en cuenta por la demandada para la liquidacion de prestaciones del actor,
no estuvo llamada a prosperar dicha pretension. Asi mismo, no encontré acreditada
la mala fe del empleador en el presunto incumplimiento de sus obligaciones, por lo
que tampoco fue prospero el pago de la indemnizacion del articulo 65 del CST.

Finalmente, en cuanto a la solicitud de devolucion de descuentos no autorizados
senalo que el trabajador tiene derecho a percibir su salario siempre que preste
efectivamente su servicio, salvo que no haya podido hacerlo por culpa del
empleador, lo cual no ocurrié en el caso, determinando que tales descuentos no
resultan ilegales.

4 RECURSO DE APELACION
4.1 Parte demandante
La apoderada judicial del demandante solicité que se modificara la condena atinente

al monto de la indemnizacion por despido injusto y condenara a la devolucion de
los descuentos efectuados en la liquidacion final del trabajador.
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Para tal efecto, senalo que el contrato que unio a las partes fue un contrato por
duracion de la obra o labor contratada en el cual se pacté la finalizacion a la
terminacion del 55% de la obra; que CBI indicé que la obra finalizé el 17 de
noviembre de 2012, sin embargo, reposan en el expediente documentos de otros
trabajadores en que se indica que sus contratos terminaron el 7 de diciembre de
2013 por haberse agotado el 55% de la obra para la que fueron contratados. Por
ello, solicité que se tuviera para el calculo de la indemnizacion por despido injusto
en primer lugar, la modalidad de un contrato de trabajo por duracion de la obra, y
en segundo lugar, el tiempo transcurrido entre la fecha de inicio de la obra a la fecha
de terminacion, esto es, del 14 de junio de 2012 al 07 de diciembre de 2013, no el
17 de noviembre de 2012, suma debidamente indexada.

En cuanto a los descuentos efectuados, cito los articulos 113 y 115 del CST,
insistiendo en que no hubo autorizacion por parte del trabajador para que se
realizaran y pide el reembolso de los dos dias de salario descontados. Igualmente,
insistio en que si hubo mala fe del empleador.

4.2 Parte demandada

Por su parte, la apoderada judicial de la demandada pidi6 que se revocara la
condena impetrada por despido injusto, la declaratoria de incidencia salarial de la
bonificacion de asistencia y la condena en costas. En concreto, respecto a la
condena por despido injusto, adujo que el trabajador se sustrajo de sus labores y el
despido fue justificado al incurrir en una falta grave del contrato de trabajo,
concretamente la clausula sexta; que el demandante fue requerido previamente para
que concurriera a su puesto de trabajo y sabia que se estaba realizando el
procedimiento sancionatorio.

5 ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA
5.1 Parte demandada

La apoderada judicial de la parte demandada CBI COLOMBIANA S.A. insistio en los
argumentos esbozados en primera instancia. Expuso que se encuentran probadas
las justas causas que dieron lugar a la terminacion del contrato de trabajo y no es
atendible lo senalado por el despacho frente a que la medida tomada por la empresa
fue desproporcional y que el riesgo que acarreé la conducta negligente del
trabajador, quien voluntariamente ejecutdé una serie de actos tendientes a
desconocer lo pactado en el contrato de trabajo, no era una situacion que pudiera
ser pasada por alto, menos aun cuando de mutuo acuerdo las partes asi lo tenian
establecido.

Insistio en que el trabajador no so6lo dejé de prestar efectivamente su servicio el dia
31 de octubre de 2012, sino que su participacion en la “marcha” adelantada, puso
en grave peligro su seguridad y la de los demas trabajadores, al deambular por el
sitio de trabajo, que resultaba ser una construccion a campo abierto de una
refineria, exponiéndose a un riesgo fisico y comprometiendo la seguridad industrial
de la obra.

La parte demandante no presento alegatos en segunda instancia.

5 ARGUMENTOS DE LA SALA PARA RESOLVER

6.1. Problemas juridicos
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Corresponde a la Sala resolver los siguientes problemas juridicos que el caso
plantea:

- Determinar si la terminacion del contrato celebrado entre las partes se dio de
manera injustificada y si le asiste derecho al actor a indemnizacion por
despido injusto.

- Determinar si la bonificacion de asistencia reclamada por el actor constituye
factor salarial. Surgiendo como problema juridico asociado determinar el
alcance del pacto de desalarizacién contemplado en el articulo 128 del CST,
modificado por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990.

- En caso de establecerse que el senalado emolumento tiene caracter salarial,
se establecera si hay lugar a la reliquidacion de prestaciones sociales y
vacaciones.

- Seguidamente, se determinara si le asiste o no derecho al actor a la devolucion
de descuentos efectuados en su liquidacion final.

- De prosperar las condenas deprecadas, se determinara si hay lugar o no a la
indemnizacion moratoria.

6.2. Solucion a los problemas juridicos

Verifica la Sala que no se encuentra causal alguna que invalide la actuacion en
primera y/o segunda instancia y estan dados los presupuestos procesales para
emitir decision.

La decision de la Sala estara sujeta estrictamente al objeto de apelacion, en atencion
al principio de consonancia descrito en el articulo 66A de CPTSS.

6.2.1 Despido Injusto e Indemnizacion

Sea lo primero senalar que en el presente asunto resulta un hecho pacifico y sin
discusion alguna que las partes estuvieron vinculadas mediante un contrato de
trabajo por duracion de obra o labor determinada, que tuvo como fecha de inicio el
14 de junio de 2012; que el actor desempeno en el cargo de Tubero A; que la labor
contratada consistia en realizar las funciones inherentes, accesorias, conexas,
dependientes y consecuentes al oficio designado, en la disciplina de tuberia en el
Proyecto de Expansion de la Refineria de Cartagena y hasta el momento en que el
55% de las obras de Tuberia en el Proyecto de Expansion de la Refineria de
Cartagena esté terminado.

Con relacion a la solicitud de declaratoria de despido injusto, debe recordar la Sala
que de conformidad con los términos del articulo 167 del Codigo General del
Proceso: “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen. Los hechos notorios y las
afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba, asi por ejemplo en el
derecho laboral en el supuesto que se presente un despido unilateral por justa
causa, le corresponde al trabajador alegar que fue despedido del cargo, debiendo
probar dicha afirmacion, dandole asi derecho a reclamar la indemnizacion que
contempla la ley, y si es el empleador quien aduce justa causa de despido, debera
probar la ocurrencia de los hechos que configuraron esa decision.

Ahora bien, se advierte en lo pertinente, a folio 43 del paginario, misiva del 22 de
noviembre del ano 2012, enviada al senor ALFONSO SALCEDO CAMPO, en la cual
CBI COLOMBIANA S.A., le comunica su decision unilateral de dar por terminado el
contrato de trabajo, a partir de la finalizacion de la jornada laboral del dia 22 de
noviembre de 2012, aduciendo:



“Usted incumplié en forma grave y reiterada la obligacion mds importante que le asiste
como empleado, esto es, presentarse a trabajar, prestar los servicios para los cuales fue
contratado, cumplir con las funciones propias de su cargo, las politicas y reglamentos de
la empresa.

Los hechos que motivan a la Empresa a terminar su contrato de trabajo, luego de
adelantar la investigacién administrativa correspondiente, estan tipificados como justa
causa para la terminacion del contrato de trabajo en el Cédigo Sustantivo del Trabajo,
en el Reglamento de Trabajo de la Empresa y en su contrato de trabajo

Eldia 31 de octubre de 2012, sin autorizacion o permiso de la Empresa usted suspendio

de manera intempestiva la prestacion de sus servicios; a pesar de habérsele requerido,
en forma reiterada, verbalmente y por escrito, que se reintegrara a sus labores, usted
continué con la suspension no autorizada de sus servicios, negandose a reintegrarse a
sus labores

Al permanecer dentro de las instalaciones de la empresa durante el dia mencionado sin
prestar sus servicios, usted puso en riesgo la seguridad de las personas, asi como
demostré grave negligencia e indisciplina al incumplir con los procesos de seguridad
industrial de la empresa toda vez que la produccion estuvo parada y se retrasaron los
proyectos y actividades que se tenian programadas para ese dia.

Los hechos narrado son graves e inadmisibles, su ocurrencia defraudé la confianza que
como empleador la empresa habia depositado en usted y constituyen justa causa para
dar por terminado su contrato de trabajo de acuerdo con lo previsto en el texto del mismo
sobre terminacion unilateral del contrato de trabajo, en el reglamento interno de trabajo
de la empresa y en el articulo 62, literal a) del Cédigo Sustantivo de Trabajo, en sus
numerales 2 y 6, en concordancia con lo establecido en el articulo 44 numerales 1, 13,
articulo 46 numeral 5, 9, 17, articulo 50 literales g y h del Reglamento Interno de
Trabajo(...)”

(...)

En el presente asunto resulta un hecho pacifico y sin discusion alguna que el
actor no presto sus servicios a su ex empleador CBI COLOMBIANA S.A. el 31 de
octubre de 2012 por haber participado en una marcha para reclamar el pago de un
bono, tal como lo admitio en su interrogatorio de parte al sostener que no presto
sus labores el dia 31 de octubre de 2012, y que participé en marcha “por su
seguridad” y por temor, dado que “CBI no dio una proteccion si él hubiera dicho que
no queria participar en la marcha”, afirmacion que esta judicatura considera
insuficiente para justificar su participacion en los hechos acaecidos.

De manera que en el sub examine se encuentra verificado que el demandante no
presto sus servicios el dia 31 de octubre de 2012, sin justificacion alguna, situacion
que da lugar a la configuracion de la causal calificada como grave en la clausula
sexta, literal f del contrato de trabajo (folio 51) que consiste en “la no asistencia a
una sesion completa o parcial de la jornada de trabajo o mas, sin excusa suficiente a
juicio de la empresa”. De igual manera, se configura la causal establecida en el
numeral 6 del articulo 62 del CST.

Puestas las cosas en este escenario, concluye la Sala que el despido efectuado al
demandante fue con justa causa, por lo tanto, no es dable, por sustraccion de
materia el estudio del monto de la indemnizacion por despido injusto concedida por
la juez A- quo, por lo que ha de revocarse este aspecto de la sentencia apelada.
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6.2.2 Incidencia salarial de Bonificacion de Asistencia y reliquidacion de
prestaciones

En punto a establecer si el bono por asistencia constituye o no factor salarial, se
extrae, en primer lugar, del contrato de trabajo suscrito entre las partes (folio 45)
que, se pactdé como retribucion de los servicios del actor, una remuneracion
ordinaria y una bonificacion condicionada, pagadera de la forma descrita en la
clausula cuarta del contrato de trabajo, la cual estipulaba:

“Si y solo si cumple con los términos y requisitos para acceder a ella, el empleado
tendra derecho a una bonificacion mensual cuya causaciéon estard determinada
por los siguientes indicadores: (i) el aporte del empleado en el cumplimiento del
cronograma de su equipo de trabajo y ii) el desemperio del empleado y de su equipo
de trabajo en las disposiciones de Higiene, Salud y Medio ambiente (HSE).

(i) Aporte del Empleado en el Cumplimiento del Cronograma de su Equipo

de Trabajo
El aporte del Empleado en el cumplimiento del cronograma de su equipo de trabajo
sera determinado mensualmente por la puntualidad, la asistencia y la
permanencia en el puesto de trabajo, con base en los siguientes criterios:

e Se tendra por falta de puntualidad el retardo de quince (15) minutos o mds en
la hora de entrada.

e Se tendrd como asistencia injustificada la que se produzca sin mediar permiso
previamente autorizado o que no corresponda a una causal de ausencia de las
previstas en la legislacién laboral vigente.

e Se tendra por retiro injustificado el que produzca antes de la hora de salida y
sin autorizacion del superior jerarquico.

e FEl trabajador tendra derecho a la bonificacion, de acuerdo con el siguiente

cuadro:

% Bonificacién Condicion

100% de la Bonificacion No haberse presentado durante el mes ningun evento de falta de

puntualidad, o ausencia o retiro injustificado del puesto de trabajo por

parte del empleado

70% de la Bonificacién Haberse presentado durante el mes sélo un (1) evento de falta de

puntualidad, ausencia o retiro injustificado del puesto de trabajo por

parte del Empleado

40% de la Bonificacién Haberse presentado durante el mes dos (2) eventos de falta de

puntualidad, ausencia o retiro injustificado del puesto de trabajo por

parte del Empleado

0% de la Bonificacién Haberse presentado durante el mes tres (3) o mds eventos de falta de

puntualidad, ausencia o retiro injustificado del puesto de trabajo por

parte del Empleado

(ii)Desempernio en HSE

El trabajador tendrd derecho a la bonificacién, de acuerdo con el siguiente cuadro:

% Bonificacién Condicion

100% de la Bonificacién No haberse presentado durante el mes ninguna fatalidad ni haber
recibido el trabajador ninguna observacion de no conformidad
atribuibles a él

70% de la Bonificacién No haberse presentado durante el mes ninguna fatalidad y haber
recibido el trabajador como mdximo una (1) observacion de no
conformidad atribuibles a él

40% de la Bonificacion No haberse presentado durante el mes ninguna fatalidad y haber
recibido el trabajador como mdaximo dos (2) observacion de no
conformidad atribuibles a él

0% de la Bonificacién Haberse presentado durante el mes una (1) fatalidad o haber recibido
el trabajador mds de dos (2) observaciones de no conformidad
atribuibles a él

(...)



Los porcentajes de la bonificacion por desemperio del Empleado y su equipo de
trabajo en las disposiciones de HSE, se aplicaran sobre el valor de la bonificacion
resultante del aporte del Empleado en el cumplimiento del cronograma de su equipo
de trabajo.

Esta bonificacion de causarse sera calculada y pagada por mes laborado o
proporcionalmente por el tiempo de servicio, y no hace parte de la remuneraciéon
ordinaria. En consecuencia, esta bonificacién no integrard la base de liquidacion
de ninguna acreencia que tenga como referencia la remuneraciéon o salario
ordinario, especificamente, recargos por trabajo suplementario, nocturno,
dominical, festivo y las vacaciones disfrutadas en tiempo; mientras que serd tenida
en cuenta para efectos del cdlculo de prestaciones sociales — cesantias, intereses
y primas de servicio — aporte a la seguridad social, contribuciones parafiscales,
indemnizacion por despido sin justa causa y vacaciones compensadas en dinero”.

En consecuencia, se tiene que las partes establecieron que para algunos
emolumentos el bono de asistencia no constituiria salario y para otros si,
centrandose el litigio en establecer si resulta juridicamente posible la restriccion
salarial senalada.

Pues bien, respecto a los factores que constituyen salario, indica el articulo 127 del
CST que lo es no solo la remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que
recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del
servicio, sea cualquiera la forma o denominaciéon que se adopte.

A contrario sensu, el articulo 128 del codigo en cita, determina qué ingresos no
constituyen salario, contemplando que no lo son, “las sumas que ocasionalmente y
por mera liberalidad recibe el trabajador del empleador, como primas, bonificaciones
o gratificaciones ocasionales, participacién de utilidades, excedentes de las empresas
de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en especie no para su beneficio, ni
para enriquecer su patrimonio, sino para desempenar a cabalidad sus funciones,
como gastos de representaciéon, medios de transporte, elementos de trabajo y otros
semejantes. Tampoco las prestaciones sociales de que tratan los titulos VIII y IX, ni
los beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o
contractualmente u otorgados en forma extralegal por el {empleador}, cuando las
partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen salario en dinero o en
especie, tales como la alimentacion, habitacién o vestuario, las primas extralegales,
de vacaciones, de servicios o de navidad”.

Sobre el tema de la desalarizacion de la retribucion que recibe el trabajador, la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 1° febrero
2011, radicacion 35771, senal6 que as partes no pueden desconocer la naturaleza
salarial de beneficios que, por ley, claramente tienen tal caracter, hacerlo, se traduce
en la ineficacia juridica de cualquier clausula contractual en que las partes nieguen
el caracter de salario a lo que intrinsecamente lo es, por corresponder a una
retribucion directa del servicio, o pretendan otorgarle un calificativo que no se
corresponda con esa naturaleza salarial.

Posteriormente en sentencia rad. 39475 de 13 jun. 2012, reiterada en la sentencia
SL12220-2017, destaco que el articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo otorga
la facultad a las partes de acordar que ciertos beneficios o auxilios no posean
caracter salarial, «tales como la alimentacion, habitacion o vestuario, las primas
extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad. Sin embargo, que, esa
posibilidad “... no es una autorizacion para que los interlocutores sociales resten
incidencia salarial a los pagos retributivos del servicio, en tanto que «la ley no
autoriza a las partes para que dispongan que aquello que por esencia es salario,
deje de serlo”. Negrillas fuera de texto.



Seguidamente, en sentencia SL3266-2018, claramente indico:

“(...) independientemente de la forma, denominacién o instrumento juridico que se utilice, si
un pago se dirige a retribuir el trabajo prestado, es salario. No importa, entonces, la figura
juridica o contractual utilizada, si lo percibido es consecuencia directa de la labor
desempenada o la mera disposicion de la fuerza de trabajo, tendra, en virtud del
principio de la primacia de la realidad (art. 53 CP), caracter salarial, al no ser
premios como se denominaron, sino verdaderamente eran comisiones por afiliaciones.

En la SL5159-2018, recab6 que:

“Aunque podria surgir una aparente contradiccion entre la facultad de excluir incidencia
salarial a unos conceptos y a la vez prohibirlo cuando retribuyan el servicio, para la Corte no
existe esa oposicion. Lo anterior teniendo en cuenta que la posibilidad que le otorga
la ley a las partes no recae sobre los pagos retributivos del servicio o que tengan su
causa en el trabajo prestado u ofrecido, sino sobre aquellos emolumentos que pese
a no compensar directamente el trabajo, podrian llegar a ser considerados salario”.

Mas recientemente, en sentencia SL 177-2020 del 21 de enero de 2020, una vez
mas la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, reafirmo:

“Ha de insistir la Sala en que, ciertamente, el articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
permite que existan pagos dentro de la relacién laboral que estan al margen de tenerse por
remunerativos del servicio, o lo que es lo mismo, no salariales.

Sin embargo, lo que autoriza el articulo en cita no es en modo alguno una carta abierta para
que las partes pacten cualquier tipo de devengo sin incidencia salarial, comoquiera que dentro
de la libertad y autonomia que esta presente en la relacion de trabajo, no pueden las partes
excluir de la connotacién salarial pagos que por su naturaleza y esencia si la tengan, como
aquellos que estan atados, precisamente, a la retribucién del servicio de manera directa.

Ante una discusion asi planteada, es deber del juez, singular o colegiado,
desentranar la manera como esta pactado un determinado pago sobre el que recae
la discusion del contenido salarial y confrontarlo con los hechos probados en juicio”.

En consecuencia, se tiene que la jurisprudencia del Maximo Tribunal Laboral, ha
decantado de forma pacifica e incontrovertible que las partes no pueden pactar que
se despoje del caracter salarial a aquellos conceptos que constituyan una
remuneracion directa del servicio, mejor expresado, no es posible desvalorizar un
pago que tiene dicha naturaleza, sino en palabras de la propia Sala de Casacion
Laboral, “mads bien, anticiparse a precisar que un pago esencialmente no retributivo,
en definitiva no es salario por decision de las partes™

Bajo las consignadas directrices lo siguiente es establecer si el bono de asistencia
tiene el caracter de estipendio retributivo directamente del servicio, es decir, si tiene
como finalidad remunerar de forma inmediata la trasmision de la fuerza de trabajo
prestada u ofrecida por el actor, debiéndose entender como prestacion directa del
servicio la trasmision personal que hace el trabajador de su fuerza de trabajo para
ponerla a disposicion del empleadors.

2 Sentencia SL 4111-2020

3 Sentencia rad. 5481 del 12 de febrero de 1993 y SL 1399-2019



10

De igual forma, huelga puntualizar que el hecho de que el bono de asistencia sea
cancelado de forma habitual, no es un lineamiento inequivoco para determinar que
constituye salario, conforme lo ha prohijado la jurisprudencia laboral de nuestro
maximo organo de la Jurisdiccion Ordinaria, a guisa de ejemplo, en la sentencia SL
1399-2019 del 6 de marzo de 2019: “no basta con que se entregue de manera
habitual o que sea una suma fija o variable, sino que se debe examinar si su finalidad
es remunerar de manera directa la actividad que realiza el asalariado”, pues lo que
se debe analizar es la naturaleza de dicho emolumento.

Pues bien, en el texto contractual que contempla el bono de asistencia, se indica que
su causacion obedecia al aporte del demandante en el cumplimiento del cronograma
de su equipo de trabajo consistente en la presentacion puntual al sitio de trabajo y
permanencia en el sitio de trabajo. En consecuencia, para que el actor fuera
beneficiario del bono de asistencia no era necesario que se produjera el despliegue
de su fuerza laboral o actividad prestacional, puesto que la finalidad del
emolumento era contrarrestar el ausentismo del puesto de trabajo, situacion que
fue corroborada con los volantes de pago que militan a folios 175 y subsiguientes ,
de los cuales se extrae que el actor comparecio al trabajo durante todas la
mensualidades retribuidas, dando cuenta de ello el pago del salario ordinario por
30 dias, respectivamente, a excepcion del mes de junio, puesto que inicio su
contrato el dia 14 y en el que solo se le pagd el bono de asistencia
proporcionalmente, lo cual constituye una excepcion a lo que se considera falta de
asistencia del conformidad con el punto dos, criterio i), del numeral 4 del contrato
de trabajo, de manera que al demandante le fueron contabilizado 30 dias laborales,
segun el mes, sin hacer los descuentos de acuerdo al porcentaje pactado en el
contrato de trabajo, puesto que de ser cancelada dicha bonificacion en proporciones
mucho mayores.

Atendiendo a que de conformidad a los volantes de pago, el bono de asistencia fue
cancelado de forma consecuente con los dias laborados por el actor, no encuentra
la Sala que se hubiere desnaturalizado su finalidad, la cual de conformidad a lo
pactado por las parte no era otra que neutralizar el ausentismo laboral, procurando
el aporte del trabajador en el cronograma de su equipo de trabajo y no retribuir el
directamente el servicio prestado, por cuanto se trata de dos circunstancias
diferentes, debido a que es posible que un trabajador comparezca a su sitio de
trabajo, pero por circunstancias ajenas a su voluntad no sea posible la prestacion
personal de sus labores, conceptos cuya distincion se percibe de los presupuestos
que establecieron las partes para la causacion del bono de asistencia.

Aclarado lo anterior, estima la Sala que la clausula cuarta del contrato de trabajo
que uniod a las partes no resulta ineficaz, pues como se dijo, el bono de asistencia
no retribuye el servicio prestado por el trabajador, luego entonces, es valida la
exclusion salarial pactada. Adicionalmente destaca la Sala que las partes acordaron
que la bonificacion de asistencia tendria incidencia salarial para el reconocimiento
y pago de las prestaciones sociales, vacaciones e indemnizaciones, por lo que carece
de fundamento lo pretendido con relacion a la reliquidacion de prestaciones y
vacaciones, pues se insiste, las partes de comun acuerdo consintieron en otorgarle
la naturaleza salarial a dicho emolumento para efectos prestacionales.

Por lo anterior, carece de fundamento las pretensiones solicitadas por el actor
referentes a la reliquidacion de prestaciones sociales, pues la demandada al
momento de liquidarlas si tuvo en cuenta lo percibido por el trabajado a titulo de
bono de asistencia lo que impone absolver a la demandada por ese concepto, y
teniendo en cuenta que la juez A-quo, en principio, senalo la incidencia salarial de
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la bonificacion referida, pero absolvié de la reliquidacion deprecada pues en todo
caso la demandada si la habia tenido en cuenta al momento de liquidar las
prestaciones, se impone confirmar la sentencia impugnada en este aspecto.

Debe indicarse que, esta Sala de Decision en anteriores pronunciamiento ha
senalado que dicha bonificacion constituye factor salarial dado su habitualidad y
bajo el presupuesto resultaba inadmisible que para unos efectos constituya salario
y para otros no, empero, luego de realizarse un examen sistematico de la
jurisprudencia dimanada de la Sala de Casacion Laboral, entre otras, la sentencia
SL 1399-2019 del 6 de marzo de 2019, en la que se senala que la habitualidad no
es un factor determinante para establecer que un determinado emolumento
constituya factor salarial, asi como la SL 177-2020, SL 4111-2020, en la que se
dispone que es deber del juez, desentranar en cada caso en concreto la real vocacion
del emolumento cuya incidencia salarial de depreca, se considera que en atencion
a las sentencias citadas en el presente proveido, asi como a la premisas facticas y
medularmente elenco probatorio comprendido en el presente asunto, se concluye
que el bono de asistencia, no constituye retribucion directa del servicio, y en tal
medida podia hacerse la exclusion salarial, conforme convinieron las partes. Las
motivaciones anteriormente expuestas comportan una carga argumentativa que
consulta los principios de trasparencia y de razon suficiente para la decision aqui
adoptada.

Finalmente, en sentido semejante tuvo oportunidad de pronunciarse la Sala Quinta
de Decisién Laboral de este Tribunal, con ponencia del Dr. LUIS JAVIER AVILA
CABALLERO, dentro del proceso de LEONOR DELGADO RUIZ, contra CBI
COLOMBIANA S.A., y REFINERIA DE CARTAGENA S.A., -REFICAR S.A.-, y el
llamado en garantia, COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A., -CONFIANZA,
con radicacion 13001-31-05-002-2014-00247-02, donde concluy6é que el aludido
bono de asistencia al que nos hemos referido, no es una contraprestacion directa
del servicio, sino indirecta, y como tal, puede ser objeto del pacto de desalarizacion,
tanto mas, es viable pactar que para la liquidacion de algunos emolumentos puede
convenirse y para otros no.

6.2.3 Descuentos no autorizados e indemnizacion moratoria

Finalmente, solicita el demandante la devolucion de los descuentos no autorizados
efectuados en su liquidacion final. Frente a ello, se advierte a folio 42 del expediente
liquidacion final del contrato de trabajo donde, en lo pertinente, se avizoran
descuentos denominados “ausencia no justificada” y “pérdida dominical” en cuya
descripcion de “cantidad” se indica “-1” y en la descripcion “devengos” indica la
suma de “-74.290” para ambos casos, sumas que arrojan una diferencia total de
$148.580 sustraido del pago de los dias de salario del trabajador, coligiéndose
claramente que hubo un descuento por parte del empleador.

Al respecto, encuentra esta colegiatura que dicha operacion aritmética corresponde
a la ausencia no justificada y la pérdida del domingo, consecuencia de la no
prestacion del servicio aludida en lineas anteriores, lo que no es propiamente un
descuento sino un pago dejado de cancelar por la no prestacion del servicio. Asi lo
admitio la demandada CBI COLOMBIANA S.A. al afirmar procedio a efectuar el
descuento correspondiente al dia en el cual el actor no presto sus servicios y al
descanso dominical que se producia a los trabajadores que, habiéndose obligado a
prestar sus servicios en todos los dias laborales de la semana, no faltaran al trabajo,
0 que, si faltaran, lo hicieran por causa justificada. Asi las cosas, impone confirmar
lo dispuesto por la Juez A-quo y absolver de la pretension en comento.

Corolario de lo anterior, se revocara la sentencia de primer grado en lo relativo a la
indemnizacion por despido injusto, confirmandola en el resto de sus partes.
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7. COSTAS

Se revocan las costas impuestas en primera instancia a la parte demandada, para
en su lugar condenar en constas a la parte demandante. Se tasan agencias en
derecho en cuantia de medio (¥2) SMLMV.

8. DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cartagena, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR los numerales primero, segundo, tercero y quinto de la
sentencia apelada de fecha 09 de agosto de 2017, proferida por el Juzgado Octavo
Laboral del Circuito de Cartagena, en este proceso Ordinario Laboral de promovido
por ALFONSO SALCEDO CAMPO contra CBI COLOMBIANA S.A., por las razones
expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: CONFIRMAR en el resto de sus partes la sentencia apelada.

TERCERO: Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante. Se tasan
agencias en derecho en cuantia de medio (¥2) SMLMV.

CUARTO: Oportunamente devuélvase el expediente al juzgado de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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