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Conforme al Decreto 806 de 2020, y los Acuerdos PCSJA20-11567 y
PCSJA20-11581 del 5 y 27 de junio de 2020 respectivamente, proferido por el
Consejo Superior de la Judicatura, para cerrar la instancia, la Sala Cuarta de
Decisién laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena
conformada por los magistrados FRANCISCO ALBERTO GONZALEZ MEDINA,
como ponente, JOHNNESY LARA MANJARRES y MARGARITA MARQUEZ DE
VIVERO, se integraron a fin de debatir y proferir el siguiente AUTO vy
seguidamente SENTENCIA, ambos de manera escrita:

AUTO
SOLICITUD PROBATORIA: Advierte la Sala que, en esta segunda instancia,
mediante memorial que antecede, la entonces apoderada judicial de la parte
demandada CBI COLOMBIANA S.A., solicit6 el decreto oficioso de la Guia Técnica
Colombiana GTC-250 sobre “Buenas prdcticas sociales para la exploracién y
explotacién de hidrocarburos”.

Pues bien, para la Sala dicho pedimento probatorio contraria la naturaleza
contemplada por el legislador para el decreto de una prueba de oficio, recuérdese
que esta debe ser por voluntad del Juez y en los eventos en que la considere
indispensable para el esclarecimiento de los hechos controvertidos,
presupuestos que no se cumplen en el presente asuntol. Tampoco retune los
requisitos que establece el articulo 83 del CPTSS para su procedencia, por cuanto
no fueron pedidas ni decretadas en primera instancia, lo cual impone negar la
practica de dicha prueba.

! Articulo 54 del CPT y SS.
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En mérito de lo expuesto se RESUELVE: PRIMERO: NO ACCEDER a la
solicitud de prueba oficiosa deprecada por la apoderada de la parte demandada,
conforme a las razones anteriormente sefialadas.

SENTENCIA
1. ANTECEDENTES
1.1. PRETENSIONES

El demandante present6 demanda ordinaria laboral contra CBI
COLOMBIANA S.A, y REFICAR S.A en donde pidi6 se declare la existencia de un
contrato de trabajo a término fijo con la demandada desde el dia 11 de julio de
2012 hasta el dia 28 de marzo de 2015, deprec6d igualmente el pago de la
indemnizaciéon por despido injusto, reliquidacién de trabajo suplementario,
recargos dominicales, festivos y nocturnos, vacaciones disfrutadas en tiempo,
primas, intereses de cesantias, aportes a pension, teniendo en cuenta el bono de
asistencia y el incentivo de productividad, sancién moratoria del articulo 65 del
CST, indemnizacién plena de perjuicios, indexacién monetaria de sumas a
reconocer y costas del proceso. (fol. 2-3)

1.2. HECHOS DE LA DEMANDA

Como soporte de sus pretensiones, el demandante dijo en sintesis que fue
vinculado a CBI, a través de contrato de trabajo de trabajo a término fijo desde el
dia 11 de julio de 2012 hasta el dia 28 de marzo de 2015, desempefiado el cargo
de Tubero A; sefald que, realiz6 varios otro si con la demandada, de manera
irregular, siendo terminado el mismo de forma unilateral sin justa causa. Expreso
que, la remuneracion de éste tenia un componente denominado, salario basico,
mas una bonificacién de asistencia, y el incentivo de productividad el cual era
variable. De acuerdo con lo anterior, expresé que la demanda no incluy6 el
mencionado bono e incentivo para la liquidacion de las prestaciones sociales,
trabajo suplementario y vacaciones disfrutadas en tiempo. Sobre la solidaridad
con REFICA S.A, expres6 que CBI COLOMBIANA S.A era contratista independiente
de ésta, siendo solidaria del pago de salarios y prestaciones sociales. (Fls 1-2)

1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

CBI COLOMBIANA S.A: El escrito de contestacion fue aceptado mediante
auto de fecha 12 de abril de 2018 (fol. 271). No se opuso a la declaratoria de
existencia del contrato de trabajo en los extremos aludidos y si oponerse a las
demads pretensiones de la demanda, por cuanto el contrato termind por
expiracion del plazo fijo pactado, luego de realizadas las tres prorrogas del
mismo; ademas sefialé que, al no ser retributiva del servicio la bonificacion de
asistencia y el incentivo de productividad no hay lugar a reliquidacién alguna.
Formulé las excepciones de inexistencia de la obligaciéon, pago buena fe,
prescripcion e innominada o genérica. (fls 107-132)

En la Audiencia Obligatoria de Conciliacién, Decision de Excepciones
Previas, Saneamiento del proceso y Fijacion del Litigo, llevada a cabo el dia 20 de
marzo de 2019, se aceptod el desistimiento formulado por la parte demandante
frente a REFICAR S.A.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Cartagena, al que le correspondio
su conocimiento, puso fin a la primera instancia con sentencia de fecha veintitrés
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(23) de mayo de 2019, por medio de la cual condené a la demandada a la

reliquidacion de trabajo suplementario y horas extras, prestaciones sociales,

aportes a seguridad social, teniendo en cuenta el bono de asistencia; asi mismo,

accedio al pago de la indemnizaciéon moratoria prevista en el articulo 64 del CST.
Conden¢ al pago de los aportes pensionales al fondo de pensiones respectivo.

Fundo6 su decision en que, con relacion a la terminacion del contrato,
indicé que, el demandante fue contratado primeramente por obra o labor
determinada, sin embargo, se modific6 a un contrato a término fijo, el cual
culmind por expiracién del plazo fijo pactado. En cuanto a la incidencia salarial
de la bonificacibn de asistencia, expres6 que, no se cumplian Ilos
condicionamientos establecidos en dicho contrato de trabajo, dado que la
bonificacion se pagaba sobre la cantidad de dias efectivamente trabajados, por lo
que, se cancel6 como contraprestacion directa de los servicios prestados. En ese
sentido, estimd que era un pago correspondiente al salario ordinario y pagadero
todos los meses durante la relacion laboral. En cuanto al incentivo de
productividad, consider6 que era un pago indirecto del servicio, no directo por
lo que no era constitutivo de salario. Con relacion a la indemnizacién moratoria,
indic6 que, era procedente por cuanto se tuvieron como salario para unos
emolumentos y para otros no, por lo que, ello constituia un acto de mala fe.
Ademas, que el pago del bono de asistencia no atendié a los condicionamientos
del pacto.

3. RECURSOS DE APELACION

CBI COLOMBIANA S.A interpuso recurso de apelacion, al considerar
que, el juez de primera instancia considerdé que el bono de asistencia si era
constitutivo de salario, teniendo en cuenta los volantes de pago, no obstante,
expresoO que, el mencionado bono no era contraprestacion directa del servicio,
siendo carga del demandante probar esto. Indicé que el pacto de exclusién
relacionado en el contrato de trabajo era permitido. Con relaciéon a la
indemnizacion moratoria, expresé que, CBI COLOMBIANA pagé todos los salarios
y prestaciones sociales en tiempo y en buena fe, por ende, tal condena no era
procedente. Expres6é que la bonificacion si cumplia las condiciones para su
causacion.

4. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

El apoderado judicial de la parte demandante hizo uso de sus alegaciones,
en las que expuso que, la bonificacién de asistencia era constitutiva de salario,
pues se otorgaba como contraprestacion directa de los servicios prestados.
Senalé que conforme al criterio de la CS] las partes no eran totalmente libres de
pactar las exclusiones salariales de los pagos que retribuyeran directamente el
servicio. Expuso que, la convencién colectiva del afio 2013 derog6 el pacto de
exclusion salarial contenido en el contrato de trabajo y que éste ultimo, era una
simulacion para esconder lo que realmente era salario. Catalogé la conducta de
la empleadora como de mala fe, situacién que hacia procedente la condena a
indemnizacion moratoria.  Solicité fuera condenada en costas a la parte
demandante.

5. PRESUPUESTOS PROCESALES

En el presente asunto no se observan deficiencia en los presupuestos
procesales ya que la demanda fue presentada en forma legal, existe competencia
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tanto del Juez de primera instancia como de este tribunal, hay capacidad para ser
parte y capacidad procesal para resolver el asunto objeto central del presente
litigio.

6. PROBLEMAS JURIDICOS

Los problemas juridicos a resolver de acuerdo a las razones expuestas en
el recurso de apelacidn, giran en torno a determinar (i) si hay lugar a declarar la
incidencia salarial del bono de asistencia para re liquidar trabajo suplementario,
recargos y vacaciones disfrutadas en tiempo, asi como las prestaciones sociales.
De ser positiva la respuesta anterior, se determinara (ii) si la entidad demandada
actu6 de mala fe que dé lugar al pago de la indemnizacién moratoria prevista en
el articulo 65 del CST.

7. FUNDAMENTOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES PARA SUSTENTAR LA
TESIS DE LA SALA

e Articulo 127,128 del CST

e Sentencias del 12 de febrero de 1993 conrad. N° 5481, CS] SL, 10 dic. 1998,
rad. 11310, de 5 de febrero de 1999, Rad. No. 11389, del 24 de agosto de
2000, Rad. No. 13985, del 7 de septiembre de 2010, Rad. No. 37970, CSJ
SL, 13 jun. 2012, rad. 39475, CS]J SL 1101-2019, SL2707-2019, SL172-
2019CSJ SL 1360 de 2018, CS] SL3772-2018, CSL SL2586-2020, CSJ]
SL12220-2017,CSJ SL2088-2018, CSJ SL 1798-2018, CS] SL2067-2019, CS]
SL 4313-2020, CS] SL3886-2020, CS] SL177-2020, CS] SL5328-2019, CS]
SL4970-2019 y CSJ SL3266-2018, CSJ SL2586-2020, CS] SL3772-2018, CSJ
SL 572 de 2021

8. CONSIDERACIONES

Sea lo primero indicar, que la presente decision estara en consonancia con
las materias objeto de apelacién, de conformidad con el articulo 66 A del CPTSS,
adicionado porla Ley 712 de 2001 y que a estas alturas del proceso esta por fuera
de la controversia, la existencia de un contrato de trabajo entre las partes a
término fijo desde el dia 11 de julio de 2012 hasta el dia 28 de marzo de 2015 y su
ultimo cargo desempefado fue el de Tubero A.

8.1. De la incidencia salarial de bonificacion de asistencia para la
liquidacion de trabajo suplementario, recargos y vacaciones compensadas.

Pues bien, al tenor de lo dispuesto en el articulo 127 del CST, es salario todo
lo que recibe el trabajador, en dinero o en especie, como contraprestacion directa
del servicio y ciertamente, por regla general todos los pagos que recibe el
trabajador por su actividad subordinada son salario a menos que se trate de los
siguientes: i) Prestaciones sociales, ii) Sumas recibidas en dinero o en especie para
desempeilar a cabalidad sus funciones, iii) Sumas ocasionales y
entregadas por mera liberalidad del empleador, iv) Pagos laborales
que por disposicion legal nosonsalario o que no poseen una propoésito
remunerativo y v) 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, conforme al articulo 128 del CST y la jurisprudencia de la Sala de Casacion
laboral de la Corte Suprema de Justicia (sentencias CS] SL12220-2017, CS]
SL2088-2018, CS] SL 1798-2018 y CS] SL2067-2019)
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Frente a laultima excepciéon, consagradaen el inciso final del
citado articulo 128 del CST, merece explicarse por esta Sala cual es el
entendimiento y alcance de la citada disposicion.

8.2. Alcance del articulo 128 CST luego de la modificacion introducida por
el articulo 15 de laley 50 de 1990

Con relacion a la posibilidad de las partes de poder disponer qué beneficios
o auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o contractualmente u
otorgados en forma extralegal por el empleador, no constituyen salario, la Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral ha sido abundante la
jurisprudencia sobre el alcance, especificamente las sentencias del 12 de febrero
de 1993 con rad. N° 5481, CSJ SL, 10 dic. 1998, rad. 11310, CSJ SL, 13 jun. 2012,
rad. 39475, CS] SL 1101-2019, SL2707-2019, SL172-2019, CS]J SL 4313-2020,
SL3886-2020, SL177-2020, SL5328-2019, SL4970-2019y CSJSL3266-
2018, de las cuales esta Sala sin mayor hesitacion extrae las conclusiones que
pasan a detallarse:

1. Es salariotodo pago que reciba el trabajador como
contraprestacion directa de sus servicios.
2. No es posible para las partes en la relacion de trabajo a la luz del

articulo 128 del CST, despojar de naturaleza salarial un pago que por
esencia lo es.

3. El articulo 128 del CST  habilita a las partes a
establecer beneficios con exclusion salarial, potestad no absoluta, cuando
recaiga sobre beneficios extralegales (pagos adicionales al salario
basico) y no desconozcan derechos laborales, limitada a dos
eventos: (i) para sefialar que no es salario pagos no
retributivos directamente del servicio, o (ii) para sefialar que pagos aun
siendo retributivos del servicio y sin que pierdan ese caracter, no tengan
incidencia en la liquidacion y pago de otras acreencias laborales.

Interpretacion que en palabras de la Corte no resulta “descabellada” y por el
contrario, acorde a la jurisprudencia asentada por la Sala de Casacion en materia
laboral sobre la interpretacion del articulo 128 del CST, tal como sefialé en
sentencia STL11582-2020, al estudiar una tutela contra la Sala Tercera de este
tribunal. Postura que ha sido adoptada por la mayoria de esta Sala en decisiones
pretéritas a partir del 11 de marzo de 2021.

Asi las cosas, en claridad sobre el alcance del articulo 128 del CST,
corresponde al juez laboral, individual o plural,en cada caso,para la
determinacion del caracter salarial de un pago extralegal, verificar: (i) que el pago
realizado por el empleador retribuya directamente el servicio para el cual fue
contratado el trabajador; (ii) que sea habitual (presupuesto que contrario a lo
manifestado por el demandante en su recurso, por si solo no es determinante para
declarar la naturaleza salarial de un pago, pero su ausencia hace considerarlo un
pago ocasional y por ende despojado de aquella naturaleza); y (iii) que no exista
un pacto o régimen salarial de exclusion. Pues en caso de existir, resulta
imprescindible estudiar si el mismo se adecua a las hipotesis de la conclusion
vertida en el numeral 3, analizando las condiciones de cada caso en particular y de
las pruebas traidas al proceso,pues de lo contrario, estard forzado a

519



PROCESO ORDINARIO LABORAL
LUIS VALLEJO VALENCIA contra CBI COLOMBIANA S.A
RAD: 13001310500620160003601

declarar la ineficacia de la disposicién en atencién al mandato establecido en el
articulo 43 del CST.

Al revisar el expediente se observa que las partes pactaron en la clausula
cuarta del contrato de trabajo visible a folios 9-17 del expediente, que el
demandante tendria como remuneracién una asignacién basica y una bonificacion
mensual cuya causacion estaria determinada por dos indicadores (i) el aporte del
empleado en el cumplimiento del cronograma de su equipo de trabajo y (ii) el
desempeiio del empleado y de su equipo de trabajo en las disposiciones de
higiene, salud y medio ambiente (HSE), la cual no integraria la base de liquidaciéon
de ninguna acreencia que tenga como referencia la remuneracién o salario
ordinario, especificamente, recargos por trabajo suplementario, nocturno,
dominical, festivo y las vacaciones disfrutadas en tiempo, mientras que seria
tenida en cuenta para efectos del calculo de prestaciones sociales - cesantias,
intereses y primas de servicio, aporte a la seguridad social, contribuciones
parafiscales, indemnizacién por despido sin justa causa y vacaciones
compensadas en dinero. También se acordé que de llegar a causarse seria
calculada y pagada por mes laborado o proporcionalmente por el tiempo de
servicio.

Una vez sefialadas las condiciones de causacion y pago de la bonificacion por
asistencia, conforme a los presupuestos de verificacion en la determinacién de
incidencia salarial de un pago realizado por el empleador, pasa a explicarse cada
uno de ellos, de manera detallada, tal como se expone a continuacion:

(i) Bonificacién de asistencia como pago retributivo del servicio

Parala Salacomolas condiciones de causacidn estaban ligadas a la
asistencia y el cumplimiento del trabajo del actor, se demuestra que su causaciéon
requeria el despliegue de la fuerza de trabajo de éste, concluyéndose de lo
anterior, que la bonificacién de asistencia era retributiva del servicio, de donde
brota su naturaleza salarial.

(ii) Habitualidad en el pago de bonificacion de asistencia

Dado que dicho pago era de causacion mensual, por asi reconocerse en el
instrumento que consagro la bonificacion, se estima por esta Sala que se cumple a
cabalidad con el presupuesto de habitualidad.

(iii) De la existencia y validez de la exclusion del bono de la base para
liquidar acreencias

En el caso de marras, como ya se dijo, viene acreditado que la clausula
contractual excluy6 el bono de asistencia de base de liquidacion de ciertos
estipendios, exclusidon que a juicio de esta Corporacidn, tal como fue redactada no
pretendi6 quitar caracter salarial a un pago que evidentemente tenia tal
connotacion, sino que se determiné que, el bono de asistencia no integraria la base
de liquidacién para la remuneracion de recargos por trabajo suplementario,
nocturno, dominical, festivo y las vacaciones disfrutadas en tiempo, lo cual se
acompasa a una de las hipdtesis de desalarizacion ensefadas por la
jurisprudencia, esto es, a pesar de ser retributivo del servicio, no se desconoci6 la
naturaleza salarial del pago, sino que se determiné no tenerlo en cuenta para
ciertos pagos (trabajo suplementario y vacaciones disfrutadas en tiempo).
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Sumado a lo anterior, se considera que se traté de un pago extralegal, que no
deja en evidencia el desconocimiento de los derechos laborales del actor. Nétese
ademas que la exclusion se hizo frente a los conceptos de menor incidencia, por
el contrario, la bonificacion si era tenida en cuenta para el calculo de prestaciones
sociales (cesantias, intereses y primas de servicio), aporte a la seguridad social,
contribuciones parafiscales, indemnizacién por despido sin justa causa y
vacaciones compensadas en dinero, conceptos a todas luces de mayor notabilidad.

Conclusion que, no rifie con la postura del Sala de Casacion Laboral plasmada
en la sentencia CSJ SL2018-2021. Debe aclararse que en dicha sentencia la Corte
no caso la sentencia dada la técnica empleada en casacion, sin embargo, ello no fue
impedimento, para referirse a la bonificacion de asistencia; explic6 la Corte que el
pacto de desalarizacion, “huérfano de cualquiera otra consideracion o prueba, no
alcanza a demostrar con contundencia que un determinado pago no es retributivo
del servicio”, por ende, al advertirse por el tribunal con las pruebas de aquel
proceso que era retributivo del servicio, era inminente su naturaleza salarial,
explicacidn que se acompasa a las conclusiones 1y 2 dadas en la parte general de
este acapite.

Sin embargo, en el estudio abordado en este proceso, la exclusidn aplicada
por la demandada no recae sobre la naturaleza salarial del bono, sino que lo
descarta de la base de liquidacion de ciertos pagos, lo cual es acorde a la
interpretaciéon y alcance del articulo 128 del CST, reiterado en la citada sentencia,
que “pagos que son “salario” pueden no obstante excluirse de la base de computo
para la liquidacion de otros beneficios laborales”, que resulta ser la hipdtesis
advertida en el caso bajo estudio.

El esfuerzo probatorio de la parte demandante se ciment6 en el
incumplimiento de las condiciones de causacion de la bonificacion, aspecto que
tuvo en cuenta el A-quo para declarar su incidencia salarial, por lo que fuerza
explicar que tal como fue pactada la clausula de exclusién, existian dos momentos
previos al pago de la bonificaciéon. El primero, la causacidn, lo cual requeria el
cumplimiento de las condiciones de aporte del empleado en el cumplimiento
del cronograma de su equipo de trabajo y desempefio en HSE, conforme a la
clausula cuarta del contratoy el segundo, la liquidacién del bono, el cual se
calculaba una vez causada la bonificacion, por mes laborado o proporcionalmente
por el tiempo de servicio, aspecto que se acompasa con lo estipulado en el pacto
de exclusion.

En suma, al estar demostrado que el pago por bonificacion por asistencia era
retributivo del servicio, se daba de manera habitual, pero a pesar de su caracter
retributivo, el instrumento que lo consagré (contrato de trabajo) no desconocio el
caracter salarial del pago sino que lo excluy6 de la base de liquidacién del trabajo
suplementario y las vacaciones disfrutadas en tiempo, lo cual es permisible a la
luz de la interpretacion enseflada por la jurisprudencia de la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en cuanto al alcance de la parte final del
articulo 128 del CST, esta Sala concluye que el pacto resulta valido y vinculante
para ambas partes, imponiéndose la revocatoria de la decision apelada y de
contera la Sala se abstiene de analizar los otros puntos de apelacién hechos por el
apoderado judicial de la demandada, en cuanto a la indemnizacién moratoria,
buena fe y costas del proceso.

9. COSTAS
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Costas en ambas instancias a cargo del demandante, de conformidad con
el articulo 365 del CGP, de aplicacidn en materia laboral por remisién normativa
del articulo 145 del CPTSS. Se fijan una suma equivalente a 1 SMMLV en favor de
la demandada CBI COLOMBIANA S.A para cada instancia.

10. DECISION

Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
CARTAGENA, SALA CUARTA DE DECISION LABORAL, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la ley;

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR los numerales primero, segundo, tercero, cuarto,
quinto, sexto, séptimo, octavo, noveno y onceavo de la sentencia de fecha
veintitrés (23) de mayo de 2019, emanada por el Juzgado Sexto Laboral de del
Circuito de Cartagena, dentro del proceso ordinario laboral de LUIS EDUARDO
VALLE]JO VALENCIA contra CBI COLOMBIANA S.A, y en se lugar se dispone:
ABSOLVER a la demandada de las pretensiones de reliquidacion de trabajo
suplementario, prestaciones sociales, vacaciones disfrutadas en tiempo, y
aportes pensionales, teniendo en cuenta el bono de asistencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: CONDENAR en costas en ambas instancias a cargo del
demandante, de conformidad con el articulo 365 del CGP, de aplicacion en
materia laboral por remisién normativa del articulo 145 del CPTSS. Se fijan una
suma equivalente a 1 SMMLV en favor de la demandada CBI COLOMBIANA S.A,
para cada una de las instancias.

CUARTO: Devolver en su oportunidad el expediente al Juzgado de origen
para lo pertinente.

NOTIQUESE Y CUMPLASE

FRANCISCO ALBERTO GONZALEZ MEDINA
Magistrado Ponente

JOHNNESSY DEL CARMEN LARA MANJARRES
Magistrada
(Aclaracion de voto)

MARGARITA ISABEL M[\RQUEZ DE VIVERO
Magistrada
Firmado Por:
Francisco Alberto Gonzalez Medina

Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 004 Civil Laboral
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