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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, con ausencia justificada y MARGARITA
MARQUEZ DE VIVERO, se integraron a fin de debatir y proferir la siguiente
SENTENCIA, de manera escrita:

SENTENCIA
1. ANTECEDENTES
1.1. PRETENSIONES

SIXTO CASTRO RUIZ present6 demanda ordinaria laboral, admitida mediante
auto adiado 20 de octubre de 2016 (fol.88), en donde solicité como principal la
declaratoria de ineficacia del despido efectuado el 31 de agosto de 2015, el
reintegro sin solucion de continuidad, con el pago de salarios, prestaciones
sociales, beneficios legales y extralegales causados mientras estuvo cesante o la
indemnizacion de perjuicios en caso de no ser imposible el reintegro. De forma
subsidiaria pretendié la indemnizacion por despido injusto por el no
cumplimiento del preaviso del articulo 46 del CST y el pago de la sancion del
articulo 65 del CST.
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Como pretensiones comunes solicitd la declaratoria de un contrato de trabajo
a término fijo desde el 13 de febrero de 2015, el pago de la indemnizacién del
articulo 26 de la ley 361 de 1997, el pago de la reliquidaciéon de prestaciones
trabajo suplementario, dominical, festivo y vacaciones disfrutadas y, por ende, las
prestaciones y aportes, teniendo en cuenta la bonificacion de asistencia, incentivo
hora adicional, incentivo HSE, incentivo progreso y prima técnica, estos ultimos de
naturaleza convencional. Solicit6 el pago del incentivo de productividad, HSE,
auxilio de alojamiento, movilizacion y la indemnizacién del articulo 99 de la ley 50
de 1990. Se declare a REFICAR S.A. solidariamente responsable.

1.2. HECHOS DE LA DEMANDA

Como soporte de sus pretensiones, el demandante dijo en sintesis que fue
vinculado a CBI COLOMBIANA S.A., a través de contrato de trabajo a término fijo
desde el 13 de febrero de 2015, el cual se fue prorrogando varias veces hasta
finalizar el 31 de agosto de 2015, fecha en la que la demandada dio por terminado
el contrato sin justa causa. Dijo que, en vigencia de larelacion laboral, el 5 de agosto
de 2015 tuvo que asistir por un dolor abdominal en la regién umbilical,
diagnosticandosele hernia umbilical, con 3 dias de incapacidad, a pesar del
conocimiento por parte de la entidad accionada dio por terminado el contrato.

Manifest6 que la bonificaciéon de asistencia era tenida en cuenta para la
liquidacion de prestaciones sociales, aportes a la seguridad social, mas no para el
pago de trabajo suplementario, dominical, festivo y vacaciones, aun cuando tenia
caracter retributivo de sus servicios y que las horas extras se le cancelaban bajo en
incentivo hora adicional,

Indicé que fue objeto de tratos discriminatorios, ya que no le era cancelado
el auxilio de movilidad, mientras que a otros trabajadores si. Por ultimo, expresé
que REFICAR S.A. es beneficiaria del proyecto de expansion de la Refineria de
Cartagena, por ende, solidariamente responsables.

1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

CBI COLOMBIANA S.A: El escrito de contestacién fue aceptado mediante
auto de fecha 8 de agosto de 2017 (fol.257). Se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, pues el finiquito contractual atendi6 al vencimiento
del plazo fijo pactado con la previa emisién del respectivo preaviso y no estar
demostrada condicién de discapacidad. En relacion a las pretensiones comunes
dijo que los pagos pretendidos por el actor no tienen incidencia salarial, nunca fue
destinatario del auxilio de movilidad, hay una total ausencia de solidaridad alguna
de REFICAR S.A y ECOPETROL S.A. En lo referente a la bonificacién de asistencia
dijo que esta se tuvo en cuenta para liquidar aportes a la seguridad social, pero no
era pago remuneratorio del servicio. Que los auxilios convencionales solicitados
no tienen incidencia salarial. Frente a la solidaridad de ECOPETROL Y REFICAR
dijo no constarles. Propuso las excepciones de ausencia de presupuestos para
declarar la terminaciéon objetiva, por un modo legal del contrato de trabajo,
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inexistencia de las obligaciones, pago, prescripcion, buena fe e innominada o
genérica.

REFICAR S.A.: Contestacion admitida mediante auto de calenda 8 de agosto
de 2017 (fol.257). Se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la demanda.
Dijo no constarles los hechos por tratarse de situaciones facticas ajenas a la
entidad. Propuso las excepciones de inexistencia de las obligaciones, prescripcién
e innominada o genérica. Por Gltimo, llamé en garantia a LIBERTY SEGUROS S.A.y
SEGUROS CONFIANZA S.A.

LIBERTY SEGUROS S.A: Contestacion admitida mediante auto de fecha 8 de
octubre de 2018 (fl.334). Frente a los hechos dijo no constarles la totalidad de
estos, por tratarse de situaciones facticas ajenas a la compainia de seguros,
oponiéndose a todas las pretensiones de la demanda. Propuso las excepciones de
inexistencia de solidaridad, improcedencia de la sancién contemplada en el
articulo 26 de laley 361 de 1997, improcedencia de la indemnizacion por despido
injusto, improcedencia de la sancién del articulo 65 del CST, improcedencia de
incluir en la liquidacion de recargos por trabajo suplementario, dominical, festivo
y vacaciones y otros, el valor de la bonificacion de asistencia, prescripcion e
innominada o genérica.

En cuanto al llamamiento en garantia afirmo6 que la pdliza no tenia como
objeto amparar los perjuicios derivados del incumpliendo de las obligaciones
asumidas por CBI COLOMBIANA S.A. frente a REFICAR S.A. Propuso las
excepciones de falta de cumplimiento de los requisitos para afectar la péliza,
improcedencia del pago del siniestro por parte de LIBERTY SEGUROS S.A, a
REFICAR, improcedencia del pago de la sanciéon moratoria, suma asegurada como
limite maximo de la responsabilidad de la aseguradora, entre otras.

SEGUROS CONFIANZA S.A.: Contestacion admitida a través de auto del 8 de
octubre de 2018 (f1.334). Dijo no constarle la totalidad de los hechos por tratarse
de situaciones ajenas a la entidad de seguros. En relaciones a las pretensiones de
la demanda y las del llamamiento en garantia se opuso a estas, ya que la poliza de
seguros solo cubre la indemnizacion del articulo 64 del CST.

Propuso las excepciones frente a la demanda: de falta de cumplimiento de
presupuesto para pretender la indemnizacién del articulo 26 de laley 361 de 1997
y la bonificaciéon de asistencia no podra determinarse como factor salarial.
Respecto al llamamiento en garantia propuso las excepciones de: pérdida de
eficacia del llamamiento en garantia de Reficar S.A. al haberse notificado
extemporaneamente a Confianza S.A, exclusion de las prestaciones consagradas
en convenciones colectivas y extralegales, no extension al asegurado ni a la
aseguradora condenas por indemnizaciones moratorias, entre otras.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cartagena, al que le correspondid
su conocimiento, puso fin a la primera instancia con sentencia de fecha veintisiete
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(27) de agosto de 2019, por medio de la cual condené a CBI COLOMBIANA S.A. y
solidariamente a REFICAR S.A. al pago de diferencias por trabajo suplementario
teniendo en cuenta la incidencia salarial de la bonificacidn de asistenciay a su vez
la reliquidacion de prestaciones y aportes que aquella generare y al pago de las
costas del proceso, mientras que absolvié de las pretensiones de reintegro por
estabilidad laboral reforzada, indemnizacién por despido injusto, sanciones
moratorias, e incidencia salarial de beneficios convencionales (incentivo de
progreso, bono de alimentacidn, incentivo HSE y prima técnica).

Baso6 su decisidn en que no existia prueba que demostrara una condicion de
discapacidad que dificultara la prestacion de sus servicios, al no contar con
incapacidades, recomendaciones o restricciones al momento del preaviso, por el
contrario, estaba demostrado que la finalizacion del vinculo atendi6 al
vencimiento del plazo fijo pactado, consideraciones estas ultimas que sirven para
desecha la indemnizacion por despido injusto.

Con relacion a la incidencia salarial del bono de asistencia indic6 que estaba
probado que se recibia mensualmente, en proporcion al tiempo de servicio del
demandante, por ende, era dable tenerlo como salario ordinario para calcular el
trabajo suplementario y recargos causados en la relacion de trabajo. En contrario
sensu, no era posible declarar la incidencia salarial de incentivo de progreso, bono
de alimentacién, incentivo HSE y prima técnica, por ser todos estos pagos de
naturaleza convencional fruto del derecho a la negociacion colectiva. Para la jueza
la conducta de la demandada siempre estuvo revestida de buena fe, por pagar
oportunamente salarios y actuar en cumplimiento de la politica salarial. Sefnal6
que reunian los presupuestos del articulo 34 CST, por tal razén Reficar era
solidaria de las condenas, en tanto, ambas compafiias contaban con objetos
sociales conexos y la politica de la entidad solidaria se aplicaba a trabajadores de
CBIL. En virtud de las poélizas existentes, las aseguradoras estaban llamadas a
garantizar el pago de las condenas en los porcentajes sefialados en las mismas.

3. RECURSO DE APELACION

PARTE DEMANDANTE: Indic6 estar demostrada la mala fe de la demandada
al ocultar la naturaleza salarial de un pago e insisti6 sobre la naturaleza salarial de
la prima técnica convencional, en vista que no estaba condicionado a nada y era
retributivo del servicio.

SEGUROS CONFIANZA S.A: Precis6 que no existe obligacion en garantizar
suma alguna frente a la reliquidacién de trabajo suplementario y recargos
teniendo en cuenta la bonificacién de asistencia, pues existe exclusion expresa en
la cobertura de salarios o prestaciones derivadas de convencién o entregados por
mera liberalidad por parte del empleador por tratarse de pagos extralegales.

CBI COLOMBIANA S.A. Y REFICAR S.A.: manifesté en su alzada que la
bonificacién de asistencia venia pactada en la politica salarial de REFICAR, sujeta
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aunos condicionamientos no retributivos del servicio como es la asistencia al lugar
de trabajo y no es factor salarial. Asi mismo indicé que el demandante no asisti6 a
la audiencia de tramite y juzgamiento por lo que se tuvo como ciertas las preguntas
aportadas en sobre cerrado que descartan la naturaleza salarial del pago. Las
partes de acuerdo al articulo 128 del CST pueden pactar que un pago que sea
considerado salario no se tenga en cuenta para liquidar ciertos pagos. Con respecto
alasolidaridad, dijo que no se cumplieron los presupuestos del articulo 34 del CST.

LIBERTY SEGUROS S.A.: Manifest6 en su alzada que la bonificacion de
asistencia no podia tenerse como salario ordinario debido a su caracter extralegal,
ni tampoco que fuera retributivo del servicio. Asi mismo de acuerdo con el articulo
128 del CST pueden las partes disponer que un pago retributivo del servicio, no
sea tenido en cuenta para la liquidacién de ciertas indemnizaciones y prestaciones
sociales. En cuanto a la solidaria de REFICAR S.A., expres6 que no se acreditaron
los presupuestos establecidos en el articulo 34 del CST. Por otro lado, la pdliza de
seguros no cubre las condenas impuestas estan excluidas de la cobertura de la
poliza. Pide que se estudie el coaseguro y la reduccién de responsabilidad
conforme a los argumentos en contestacion de demanda.

4. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

LIBERTY SEGUROS S.A: en sus alegaciones sostuvo que no se acreditd
dentro del proceso los presupuestos del articulo 34 del CST para declarar la
responsabilidad solidaria de la Refineria de Cartagena REFICAR S.A. Con relacion
a la bonificacion de asistencia dijo que este se trataba de un pago condicionado de
caracter extralegal, como venia estipulada en la clausula cuarta del contrato de
trabajo. Precisé que la bonificacién de asistencia si se tuvo en cuenta para la
liquidacion de prestaciones sociales, razon por la cual no existié incumplimiento
alguno. Por ultimo, indic6 que la pdliza de seguros solo cubre uUnica y
exclusivamente el pago de la indemnizacion del articulo 64 del CST, mas no las
condenas pretendidas por el actor en su demanda.

REFICAR S.A.: En sus alegaciones de instancia indic6é que la bonificaciéon de
asistencia se generaba o no por una obligacion de la entidad empleadora, por la
verificacion de unas circunstancias ajenas a la voluntad del trabajador, como lo son
incidentes laborales o fatalidades, lo que descarta siquiera que sea un ingrediente
integrante del salario del demandante. Asi mismo, dijo que dicha bonificacion
carece de incidencia salarial, ya que la misma clausula convencional le establecio
tal alcance. Respecto a la solidaridad de REFICAR S.A., mencion6 que no se cumplié
lo establecido por el articulo 34 del CST.

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
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.
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6. PROBLEMAS JURIDICOS

Los problemas juridicos a resolver de acuerdo a las razones expuestas en el
recurso de apelacion, giran en torno a determinar si hay lugar a declarar la
incidencia salarial dela bonificacion de asistencia y prima técnica
convencional, para re liquidar trabajo suplementario, recargos y vacaciones
compensadas, de ser asi, si estd demostrada la mala fe de la demandada que
imponga conceder sanciones moratorias.

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 con rad. N° 5481, CSJ 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, CS]J SL,
13 jun. 2012, rad. 39475, CSJ SL 1101-2019, SL2707-2019, SL172-2019CS]
SL 1360 de 2018, CSJ SL3772-2018, CSL SL2586-2020, CS] SL12220-2017,
CSJ SL2088-2018, CSJ SL 1798-2018, CS] SL2067-2019, CS] SL 4313-2020,
CSJ SL3886-2020, CS] SL177-2020, CS] SL5328-2019, CS] SL4970-2019 y
CSJ SL3266-2018

8. CONSIDERACIONES

Sealo primero indicar, que la presente decisidén estara en consonancia con las
materias objeto de apelacidon, de conformidad con el articulo 66 A del CPTSS,
adicionado por la 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 el demandante y
CBI COLOMBIANA S.A, el cual finaliz6 por vencimiento del plazo fijo pactado.

8.1. De la incidencia salarial del bono de asistencia

El apoderado de la parte demandada insiste en que la bonificacién de
asistencia no puede ser tenida en cuenta para liquidar trabajo suplementario y
recargo, por no ser retributivo del servicio, tratarse de un pago extralegal frente al
cual existia exclusion para liquidar las acreencias reclamadas.

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
desempeflar 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 propdsito
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
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laboral de la Corte Suprema de Justicia (sentencias CS] SL12220-2017, CSJ SL2088-
2018, CSJ SL 1798-2018 y CSJ SL2067-2019)

Frente a laultimaexcepcion, consagradaen el inciso final del
citado articulo 128 del CST, esto es, la posibilidad de las partes de poder disponer
qué beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o
contractualmente u otorgados en forma extralegal porel empleador, no
constituyen salario, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién 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, CS] SL,
13 jun. 2012, rad. 39475, CS] SL 1101-2019, SL2707-2019, SL172-2019, CS] SL
4313-2020, SL3886-2020, SL177-2020, SL5328-2019, SL4970-2019 y CS] SL3266-
2018, de las cuales esta Sala sin mayor hesitacion extrae las conclusiones que pasan
a detallarse:

1. Essalario todo 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 exclusidn 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 sefalar 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 liquidacién 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 Casacién en materia
laboral sobre la interpretacion del articulo 128 del CST, tal como sefialé6 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
determinacidn 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 hipétesis de la conclusion vertida en el numeral
3, analizando las condiciones de cada caso en particular y de las pruebas traidas al
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proceso, pues de lo contrario, estara forzado a declarar laineficaciade la
disposicion en atencién al mandato establecido en el articulo 43 del CST.

En este caso no hay discusion que a fuente de derecho de la bonificacion de
asistencia corresponde a la politica salarial de Reficar, en donde expresamente se
estipulé que el demandante percibiria una bonificacién 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 desempefio 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 liquidacién de ninguna acreencia
que tenga como referencia la remuneracion 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, indemnizacion 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.

En el caso bajo estudio, se comprueba el caracter retributivo de manera
directa, dado que las condiciones de causacion estaban ligadas a la asistencia y el
cumplimiento del trabajo del actor, y requerian el despliegue de la fuerza de trabajo
de éste, de donde brota su naturaleza salarial. También se cumple el presupuesto
de habitualidad, dado que, dicho pago era de causacién mensual, por asi
reconocerse en el instrumento que consagro la bonificacion, y desprenderse de los
volantes de pago allegados al proceso.

A su turno, como ya se dijo, viene acreditada la exclusion del bono de HSE y
cumplimiento o llamado bono de asistencia, de la base de liquidacion de ciertos
estipendios, exclusion que tal como fue redactada no pretendié quitar caracter
salarial a un pago que evidentemente tenia esa connotacion, sino que se determind
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 desalarizacién ensefiadas por la jurisprudencia, esto es, a pesar de ser
retributivo del servicio, no se desconocio la naturaleza salarial del pago, sino que se
determin6é no tenerlo en cuenta para ciertos pagos (trabajo suplementario y
vacaciones disfrutadas en tiempo).

Sumado a lo anterior, 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.
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Conclusion que, no rifie con la postura de la Sala de Casacién Laboral plasmada
en la sentencia CSJ SL2018-2021, relievada por el actor en sus alegaciones, en tanto,
debe aclararse que en dicha sentencia la Corte no caso6 la sentencia dada la técnica
empleada en casacidn, sin embargo, ello no fue impedimento, para referirse a la
bonificacidn de asistencia; explicé la Corte que el pacto de desalarizacion, “huérfano
de cualquiera otra consideracién 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, explicacién que se acompasa a las conclusiones 1
y 2 dadas en la parte general de este acapite.

No6tese que la exclusién 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 interpretacion 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.

La Jueza como soporte de su decision considerd que el pago de la bonificacion
era realizado en proporcion al tiempo de servicio del demandante, y al respecto
fuerza aclarar que tal como fue pactada la bonificacién de asistencia en la politica
salarial, existian dos momentos previos al pago de la bonificacion. El primero,
la causaciéon,lo cual requeria el cumplimientode las condiciones aporte
del empleado en el cumplimiento del cronograma de suequipo de trabajo
y desempefio en HSEyel segundo, la liquidacion del bono, en donde se
calculaba una vez causada la bonificacién, por mes laborado o proporcionalmente
por el tiempo de servicio, luego entonces, de las pruebas acompafadas no otra cosa
se desprende a que el demandante causé mes a mes el 100% del bono y la
demandada procedi6 a liquidarlo en la forma pactada, esto es, en proporcién al
tiempo de servicio.

Asi las cosas, al estar demostrado que el pago por bonificacién por asistencia
era retributivo del servicio, se daba de manera habitual, pero a pesar de su caracter
retributivo, el instrumento que lo consagré (politica salarial) no desconocié el
caracter salarial del pago, sino que lo excluyé de la base de liquidacion del trabajo
suplementario y las vacaciones disfrutadas en tiempo, lo cual es permisible a la luz
de la interpretacion ensefiada 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 la exclusion pacto resulta valida y vinculante
para ambas partes, imponiéndose revocar la decisién parcialmente y en su lugar
absolver a la demandada CBI COLOMBIANA S.A de las pretensiones referidas de
reliquidacion de trabajo suplementario, recargos, vacaciones disfrutadas,
prestaciones sociales y aportes a pension.

8.2. De la incidencia salarial de la prima técnica convencional
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Pues bien, en la cladusula 12 de la Convencion Colectiva suscrita entre la Union
Sindical Obrera “USO” Subdirectiva Seccional Cartagena y la empresa CBI
COLOMBIANA S.A, aportada al plenario, se establecié que: “los salarios y
bonificaciones del personal beneficiario, se aplicardn de acuerdo a como se describe
en el Anexo No. 1 denominado Tabla de Salarios y Bonificaciones”.

En dicho anexo, el cual hace parte integral de la convencion, se pact6 que la
prima técnica convencional, no tendria incidencia salarial en la liquidacion de
prestaciones sociales, acuerdo que a juicio de esta Corporacion es totalmente
eficaz a la luz de lo dispuesto en el articulo 128 del CST.

Ello encuentra respaldo en la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, que, en sentencia de 5 de febrero de 1999, Rad.
No. 11389, sefial6 que:

"De otra parte, debe tenerse en cuenta que uno de los objetivos del
derecho constitucional a la negociacién colectiva, cuya principal
expresion indudablemente la constituye la convencién colectiva de
trabajo, como convenio normativo de las condiciones generales de
trabajo en la empresa, es el de que los patronos y los trabajadores,
representados por el sindicato, de manera auténoma acuerden los
mecanismos para mejorar esas condiciones de prestacién de los servicios
subordinados mediante la creacion de prestaciones y beneficios que
superen el minimo de garantias y derechos establecidos por la ley, por ser
superiores a los que ésta consagra o por no estar previstos en las normas
laborales. Si ello es asi, nada _impide que dentro de la libertad
contractual que caracteriza al convenio colectivo de trabajo las
partes acuerden, en la medida que no afecten el minimo de derechos
y garantias consagrados en favor de los trabajadores por las leyes
laborales, la naturaleza y los efectos que para las
relaciones individuales de trabajo tendrdn los beneficios y
prestaciones que hayan sido instituidos como resultado del proceso

de negociacion.

Nada se opone, por lo tanto, a que las partes acuerden respecto de una
determinada prestacién que ha nacido a la vida juridica de lo libremente
pactado por ellas, sus particularidades y los efectos que su pago
producird, siempre y cuando no se trate de un derecho de estirpe
legal. Careceria de sentido que al resolver un conflicto de intereses
originado en la presentacion de un pliego de peticiones por parte de
los trabajadores, se permitiera a los involucrados en la controversia
la creaciéon de nuevos derechos laborales pero se les restringiera la
posibilidad de determinar su naturaleza, sus caracteristicas y los
efectos juridicos de su reconocimiento y pago, pues ello equivaldria
a desnaturalizar el fundamento de la negociacion colectiva al
limitar la iniciativa de quienes en ella intervienen
(...)
Significa lo anterior que la posibilidad que tienen quienes suscriben una
convencion colectiva de trabajo para determinar los efectos juridicos de
las prestaciones que en ella se pacten no surge del articulo 15 de la Ley 50
de 1990 --que simplemente la plasmé en un texto positivo--, ya que se
trata de una facultad inherente a la esencia misma de la negociacion
colectiva, existente aun antes de la expedicién de esa norma legal y que,
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en consecuencia, para su cabal utilizacion no depende de su
reconocimiento por un precepto legal”

En sentencias posteriores del 24 de agosto de 2000, Rad. No. 13985 y del 7
de septiembre de 2010, Rad. No. 37970, la Corte reiterd el citado criterio y afadid:

“ (...) no sélo en el sector privado, sino también en el publico, son
juridicamente vdlidas y eficaces las cldusulas de las convenciones colectivas
de trabajo en las cuales las partes contratantes - empresa y sindicato -, en el
marco de la autonomia de la voluntad y en el contexto de la libertad
contractual, pacten que algunas prestaciones extralegales reconocidas a los
trabajadores en el acuerdo no constituyen salario para efectos de la
composicion de la remuneracién base para la liquidacion de otros créditos
laborales.

(.)

La facultad contractual de restringir la naturaleza salarial a ciertos
derechos consagrados convencionalmente de manera que no tengan
incidencia en la liquidacién de otros derechos legales o extralegales,
dinamiza y flexibiliza la negociacion colectiva laboral, ya que las partes al
cefiirse a lo estrictamente pactado disminuyen la posibilidad de conflictos
juridicos individuales”

Asi las cosas, es totalmente valido que,en el marco de una convencion
colectiva, las partes celebrantes acuerden que los beneficios extralegales que en
ella se reconoceran, no seran tenidos en cuenta, o mejor dicho seran excluidos de
la base para liquidar determinadas acreencias laborales.

Ello es asi, por cuanto el principal propoésito del proceso de negociacion
colectiva, no es otro que lograr que el empleador y los trabajadores lleguen a
acuerdos que permitan mejorar las condiciones laborales y la productividad, para
lo cual se requiere que los intervinientes realicen concesiones mutuas. En ese
orden, no tendria sentido que el empleador, acepte conceder beneficios superiores
a los legales, pero no pueda convenir sobre los efectos o la incidencia salarial que
estos tendran.

La corte también ha dicho que las “Convenciones Colectivas de Trabajo son un
acuerdo especialisimo en virtud del cual el empleador y una organizacién sindical,
establecen algunas condiciones que regirdn los contratos de trabajo, facultad que se
encuentra consagrada tanto legal como constitucionalmente; de alli que resulta ser
una herramienta esencial para lograr uno de los objetivos del derecho al
trabajo como lo es obtener el equilibrio dentro de las relaciones que él regula”y
que “dichos acuerdos colectivos, son el resultado de un proceso de negociacion
reglado, que una vez finalizado, permite que los derechos en ellos regulados tengan
plena vigencia en la relacion contractual de naturaleza laboral en que se soportan,
siendo protegidos y garantizados tanto por el ordenamiento juridico del trabajo,
como por la propia Constitucioén y hasta por las normas internacionales” de ahi
que su eficacia, “no pueden disociarse con alegaciones genéricas” (sentencia CS]
SL4518-2020)

En este orden de ideas, se tiene que el pacto de exclusién contenido en la

convencion colectiva celebrada entre la USO y CBI COLOMBIANA S.A. es
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valido, pues fue producto de la negociacion colectiva, y de acuerdo con ello, solo
podria ser cuestionada su validez a través de la denuncia de la misma, y no a través
del proceso ordinario.

Por lo anterior, dada la naturaleza de la prima técnica y la validez del pacto
de exclusion convencional, no es posible declarar su incidencia salarial,
imponiéndose confirmar la decision frente a este topico.

Como la decision en esta instancia estima revocar las condenas impartidas
en primera instancia frente a la incidencia salarial de la bonificacién de asistencia
y se confirma la decisién absolutoria con relacion a la incidencia salarial de la
prima técnica convencional, se estima que no hay diferencias adeudadas por la
demandada CBI, imponiéndose también revocar las costas de primera instancia y
absolver a REFICAR S.A y las llamadas en garantia SEGUROS CONFIANZA S.Ay
LIBERTY SEGUROS S.A. de las condenas impuestas, siendo inane referirse a los
demas puntos de apelacion formulados por todas las partes referidas a la mala fe,
solidaridad, cobertura de péliza.

9. COSTAS

Costas en esta instancia a cargo del demandante ante la no prosperidad del
recurso de apelacidn, de conformidad con el articulo 365 del CGP, de aplicacion en
materia laboral por remision normativa del articulo 145 del CPTSS. Se fijan como
agencias en derecho una suma equivalente a 1 SMMLV en favor de las demandadas,
de conformidad con el Acuerdo No. PSAA16-10554, del Consejo Superior de la
Judicatura, aplicable al presente proceso.

10. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR los ordinales primero, segundo, tercero, cuarto,
quinto y séptimo de la sentencia de fecha veintisiete (27) de agosto de 2019,
emanada por el Juzgado Séptimo Laboral de del Circuito de Cartagena, dentro del
proceso ordinario laboral de SIXTO CASTRO RUIZ contra CBI COLOMBIANA S.A.
y la REFINERIA DE CARTAGENA REFICAR S.A., en su lugar se dispone:
ABSOLVER a las demandadas CBI COLOMBIANA S.A, y REFICAR S.A. y a las
llamadas en garantia SEGUROS CONFIANZA S.A. y LIBERTY SEGUROS S.A,, de las
pretensiones de reliquidacion de trabajo suplementario, prestaciones sociales y
aportes a la seguridad social, de conformidad con las anotaciones dadas.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en las demas materias objeto de
apelacion estudiadas por esta Sala.
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TERCERO: CONDENAR en costas a la parte demandante. Se fijan como
agencias en derecho una suma equivalente a % SMMLV en favor de las
demandadas, CBI COLOMBIANA S.A y REFICAR S.A., de conformidad con las
anotaciones dadas en precedencia.

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
(Ausencia justificada)

MARGARITA MARQUEZ DE VIVERO
Magistrada

Firmado Por:

Francisco Alberto Gonzalez Medina
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 004 Civil Laboral

Tribunal Superior De Cartagena - Bolivar

Margarita Isabel Marquez De Vivero
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Laboral

Tribunal Superior De Cartagena - Bolivar
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