Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Laboral
Sala de Descongestion N." 1

OLGA YINETH MERCHAN CALDERON

Magistrada ponente

SL1576-2023
Radicacion n.° 96599
Acta 23

Bogota, D. C., cinco (5) de julio de dos mil veintitrés

(2023).

Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por
EDWIN HERNANDO MARCHENA GUTIERREZ, contra la
sentencia proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cartagena, el 9 de diciembre de 2021,
en el proceso ordinario laboral que instaur6é el recurrente

contra CBI COLOMBIANA S. A. hoy EN LIQUIDACION.

I. ANTECEDENTES

Edwin Hernando Marchena Gutiérrez demando6 a CBI
Colombiana S. A., con el fin de que se declare que estuvo
vinculado a la sociedad accionada mediante un contrato de
trabajo que se ejecuto entre el 1 de mayo de 2013 y el 4 de
noviembre de 2014 y que aquella desconocio «el orden legal»
al excluir la bonificacion de asistencia para efectos de

calcular y liquidar el trabajo suplementario, las horas extras
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y bonificaciones.

Por otro lado, depreco que se declare la ineficacia de
todos los pactos suscritos en torno a la desalarizacion de los
pagos recibidos por concepto de prima técnica,
bonificaciones y «demds prestaciones consagradas en el
contrato» y en consecuencia se disponga la reliquidacion de
sus prestaciones sociales causadas durante la vigencia de la
relacion laboral, asi como las horas extras, nocturnas,
dominicales y festivos, vacaciones pagadas y no disfrutadas,

con su correspondiente indexacion.

De la misma manera pidio la reliquidacion y pago de los
aportes al sistema de seguridad social integral en pensiones,
lo que resulte probado en uso de las facultades ultra y extra

petita y las costas del proceso.

Fundamento sus peticiones, basicamente, en que fue
vinculado por la accionada a través de un contrato de trabajo
a término fijo inferior a un ano el 1 de mayo de 2013 para
desempenarse en el cargo de soldador A, percibiendo por ello
una remuneracion que, conforme a la certificacion expedida
el 4 de septiembre de 2014, tenia un componente
denominado salario basico que ascendia a la suma de
$2.438.081 y otro relacionado como bonificacion de
asistencia, por un valor de $1.097.136; rubros de causaciéon
mensual y, por consiguiente, «tenian como causa, los servicios

personales prestados.

Adujo que la sociedad empleadora no incluyo el bono de
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asistencia, «como factor ni el incentivo por productividad», para
realizar las liquidaciones y pagos por concepto de trabajo
suplementario, nocturnos, dominicales, festivos ni las

vacaciones disfrutadas en tiempo.

Destaco que su remuneracion estuvo conformada por
varios valores asi: i) un valor fijo denominado sueldo basico
en cuantia de $2.438.081; ii) una bonificacion de asistencia
por valor de $1.097.136; iii) un incentivo de progreso por el
monto de $217.000; iv) una prima técnica por la suma de
$217.000; v) un incentivo HSE por el guarismo de $217.000

y; vi) un bono de alimentaciéon de $213.410.

Sostuvo que deracuerdo a lo pactado «a bonificacion»
correspondia a una contraprestacion de los servicios
contratados y, en consecuencia, tenia el caracter salarial, no
obstante, se desconocio y por ello se afecto la liquidacion y
pago de sus prestaciones sociales, pues de una
remuneracion mensual de $3.535.217 solo el 50,8% se

considero como salario.

Puso de presente que la bonificacion de asistencia se
pagaba condicionada a dos factores, que se presentara en el
sitio de trabajo y no se retirara injustificadamente y que no
hubiera recibido llamados de atencion relacionados con el
incumplimiento de normas de salud ocupacional, lo que

corresponde a las obligaciones previstas en los numerales 1

y 7 del articulo 58 del CST.

Relacion6 las sumas que se le dejaron de cancelar por
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concepto de horas extras diurnas y nocturnas y trabajo en
dominicales y festivos y, destaco que el incentivo de progreso
que se le otorgaba tenia como finalidad estimular el
cumplimiento de las metas de produccion y que en la medida
que la prima técnica y el bono de alimentacion se pagaba a
todos los trabajadores de campo del proyecto de expansion
de la refineria, «sin mayores explicaciones» eran emolumentos
salariales, mas cuando su concesion obedeci6 a la
implementacion del régimen salarial especial exigido por la
Refineria de Cartagena a la convocada en el marco del

mencionado proyecto de expansion.

Al dar respuesta a la demanda, la parte accionada se
opuso a las pretensiones y, en cuanto a los hechos, acepto la
modalidad a través de la que fue vinculado el actor, los
extremos de la relacion de trabajo y el cargo para el que se
contrato. Frente a los restantes supuestos facticos sostuvo

que no eran ciertos.

En su defensa senalo que el demandante fue vinculado
a término fijo y bajo esa modalidad se ejecuto y prorrogo el
contrato en tres oportunidades hasta que, bajo la égida del
articulo 46 del CST, se le comunico la decision de finalizarlo

como consecuencia del vencimiento del plazo previsto.

Por otro lado, sostuvo que durante el desarrollo del
proyecto de expansion de la Refineria de Cartagena y vigencia
de la relacion de trabajo que existio entre las partes,

existieron distintos «estatutos extralegales» en los que se
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previeron ciertos reconocimientos con claros
condicionamientos de causacion y que como caracteristica
comun tenian no contar con connotacion salarial, pues su

finalidad no era retribuir los servicios prestados.

En cuanto al bono de asistencia, materia de conflicto,
asevero que no se concebia como una contraprestacion
directa por las tareas subordinadas llevadas a cabo en su
momento por el actor, al tenor de la clausula cuarta del
contrato de trabajo y las condiciones que para su causacion
de previeron, relativas al aporte del empleado en el
cumplimiento del cronograma de su equipo de trabajo y el
desempeno en HSE. De manera que, no era dable considerar
que fuera salario, aun cuando hizo las veces de un factor
salarial para el «dlculo de salarios promedios de liquidacion

de acreencias laborales», que no parte del salario ordinario.

Respecto al incentivo HSE convencional, incentivo de
progreso convencional, prima técnica convencional y bono de
alimentacion afirm6 que correspondian a prebendas
extralegales de origen convencional, y en esa medida
contaban con una regulacion expresa de ausencia de
incidencia salarial, como se previo respecto de cada uno de

ellos.
Propuso como excepciones de meérito las que de

denominé buena fe, inexistencia de las obligaciones,

prescripcion, y la innominada o genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Cartagena, al

que correspondio el tramite de la primera instancia,

mediante fallo del 21 de mayo de 2018 resolvio:

6.
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. Declarar no probadas las excepciones de fondo formuladas

por la defensa.

. Declarar parcialmente probada la excepcion de prescripcion,

indicando que se encuentran prescritas todas las acreencias
causadas a favor del senor EDWIN HERNANDO MARCHENA
GUTIERREZ antes del 12 de mayo de 2014.

. Condenar a la demandada a pagarle al demandante EDWIN

HERNANDO MARCHENA GUTIERREZ la suma de $316.569
por concepto de diferencias dejadas de pagar
correspondientes a horas extras diurnas y nocturnas, y

recargos dominicales y festivos y nocturnos causados desde el
12 de mayo de 2014 hasta el 20 de octubre de 2014.

Condenar a la demandada a pagarle al demandante. EDWIN
HERNANDO MARCHENA GUTIERREZ la suma de $512.142
por  concepto de diferencias dejadas de @ pagar
correspondientes a las prestaciones sociales y wvacaciones
disfrutadas causadas desde el 12 de mayo de 2014 hasta el
20 de octubre de 2014.

. CONDENAR a la demandada CBI COLOMBIANA S.A. a

consignar en el fondo de pensiones en el que se encuentre
afiliado el demandante EDWIN HERNANDO MARCHENA
GUTIERREZ, el valor del calculo actuarial correspondiente a
los aportes no realizados sobre los siguientes salarios de los
siguientes periodos, asi:

Aio Mes Salario
2013 mayo $ 98.836
junio | $  152.761
julio $  190.066
agosto $ 125.256
septiembre | $ 23.569
octubre | $ 32.075
noviembre | $ 117.505
diciembre | $ 136.685
2014 enero $ 128.915
febrero $ 96.452
marzo $ 33.133
Absolver a |la demandadualide las$demas.Pietensiones de los
demandantes. agosto | $ 34.285
septiembre | $ 276.570
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7. Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada. Para
tales efectos se sefiala como agencias en derecho el 5% de las
condenas impuestas.

Como sustento de su decision el juez senalo que estaba
demostrado que el bono de asistencia fue recibido por el actor
de manera mensual, y que aun cuando la demandada

asegurara que no constituia salario, ello no tenia sustento.

Preciso que las partes al celebrar el contrato de trabajo,
previeron el pago de una bonificacion de asistencia teniendo
en cuenta «a cantidad de inasistencias impuntualidad de
esos retiros y por la ausencia o no de fatalidades relacionadas
con HSE», pero que al revisar los documentos que contenian
los pagos realizados mes a mes por la empresa altrabajador,
se observaba que dicha bonificacion se cancelaba en relacion
a los dias trabajados, mas no a las condiciones establecidas

en el contrato.

Por otra parte, sostuvo que la bonificacion ingresaba al
patrimonio del asalariado pues no se pagaba para cumplir a
cabalidad sus funciones o para desempenar mejor su labor,
unido a que correspondia aproximadamente al 45% de lo
senalado por concepto de salario, es decir, que solo la
bonificacion correspondia casi a la mitad de ese ingreso, lo
que indicaba que era un pago «que sustancialmente mejoraba
sus condiciones econdémicas, de ahi que diera paso a
considerar que se pagaba por la prestacion efectiva del
servicio, sin que la demandada demostrara que no fuera asi,

y por ello concluyo «que efectivamente ese salario debia
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tenerse en cuenta para la liquidacion de las acreencias

laborales».

En consecuencia, dispuso la reliquidacion de las horas
extras y el trabajo dominical, festivo y, las vacaciones
disfrutadas incluyendo el bono de asistencia; asi como el
pago de aportes a pension, dada la incidencia que tuvo el que
en la determinacion IBC no se haya incluido el valor real del

trabajo suplementario.

Respecto a los demas factores que se imploraron en la
demanda inicial, correspondientes al incentivo HSE
convencional, el incentivo de progreso convencional, la prima
técnica convencional y el bono de alimentacion, refirio que de
conformidad con los volantes de pago que obraban de folios
30 a 37 del expediente correspondian a emolumentos de

origen convencional.

Destaco que en el disco compacto que militaba en el
folio 40 del plenario aparecia la convencion colectiva de
trabajo, la que en su articulo quinto previo expresamente que
el pago por concepto de auxilio alimentacion no tendria
incidencia salarial, y que segun «a clausula» 12 del mismo
acuerdo, los salarios y Dbonificaciones del personal

beneficiario se aplicarian segun el anexo uno.

Agrego6 que al revisar el aludido documento, visto a folio
11 del archivo, se advertia que en cuanto al incentivo de
progreso se consigno expresamente lo siguiente: «ncentivo de

progreso hasta el 10 % de salario bdsico sin incidencia
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salarialy; frente al incentivo HSE «que era hasta el 10 % del
salario basico sin incidencia salarial» y sobre la prima técnica
y el incentivo de progreso de tuberia «dice sin incidencia
salarialy, de ahi que fuera dable colegir «que la voluntad de
las partes celebrantes de la convencion colectiva fue la de
restarle incidencia salarial a esos pagos, por lo tanto no puede
considerarse que tales pagos sean salario o que se puedan
tener en cuenta para la liquidaciéon de las acreencias laborales
de la parte demandanter, mas cuando en realidad no
retribuian directamente el servicio para el cual fue

contratado el actor.

Aludio a las sentencias CSJ SL, 7 sep. 2010, rad. 37970
y CSJ SL, S feb. 1999; rad. 11389 y puso de presente que tal
y como se enseno en dichas providencias, nada impedia que
dentro de la libertad contractual que caracteriza el 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
tendran los beneficios y prestaciones que hayan sido

instituidos como resultado del proceso de negociacion.

Sobre la pretension «de cdlculo actuarial correspondiente
a los pagos no realizados al sistema de pensiones», indico que
accederia a ella, toda vez que «no se tuvieron en cuenta unos
pagos por concepto de salario entonces es evidente que hay
lugar a la reliquidaciéon de los aportes a la seguridad social y
asi se determinardan en esta oportunidad».

Frente a las excepciones de mérito propuestas por la

SCLAJPT-10 V.00 9



Radicacion n.° 96599

demandada adujo que debian declararse no probadas las
denominadas buena fe e inexistencia de la obligacion y, en
cuanto a la prescripcion sostuvo que era dable declararla
probada parcialmente, toda vez que el vinculo laboral finaliz6
el 20 de octubre de 2014, hecho sobre el cual no hubo
discusion y, la demanda fue presentada el 12 de mayo de
2017, motivo por el que se encontraban prescritas todas las

acreencias laborales causadas antes del 12 de mayo de 2014.

Finalmente, arguyo que como la sentencia era adversa
a la parte demandada esta seria condenada en costas y para
tales efectos senalé como agencias en derecho el 5 % de las

condenas «calculadas al dia del presente fallo».

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cartagena, al desatar los recursos de apelacion
interpuestos por las partes a través de proveido de fecha 9 de

diciembre de 2021 dispuso:

PRIMERO: REVOCAR los numerales PRIMERO, SEGUNDO,
TERCERO, CUARTO, QUINTO, y SEPTIMO de la sentencia
apelada de fecha 21 de mayo de 2018 proferida por el Juzgado
Sexto Laboral del Circuito de Cartagena en este proceso
Ordinario laboral de EDWIN HERNANDO MARCHENA
GUTIERREZ contra CBI COLOMBIANA S.A., para en su lugar
ABSOLVER a CBI COLOMBIANA S.A., de las condenas
impuestas en primera instancia, conforme a las razones
expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: COSTAS en primera instancia a cargo de la parte
demandante, se fijan como agencias en derecho la suma de -
SMLMV.

TERCERO: CONFIRMAR en sus demas partes la sentencia
apelada.
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CUARTO: Sin costas en esta instancia. [...]

En lo que interesa al recurso extraordinario, el juez
plural fij6 como problema juridico determinar si la
bonificacion de asistencia, incentivo progreso convencional y
prima técnica convencional tenian caracter salarial y en caso
afirmativo, si habia lugar a las reliquidaciones pretendidas y
la indemnizacion moratoria prevista en el articulo 65 del

CST.

Con el objeto antes trazado refirid que se encontraba
demostrado que entre las partes existio un contrato de
trabajo a término fijo inferior a un ano desde el 1 de mayo de
2013 al 4 de septiembre de 2014, en virtud del cual el

promotor de la contienda se desempené como soldador A.

Sobre la incidencia salarial de la bonificacion de
asistencia y luego de reproducir los articulos 127 y 128 del
CST adujo que, si bien las partes tenian la posibilidad de
acordar libremente qué conceptos, beneficios, bonificaciones
o auxilios, habituales u ocasionales podian o no constituir
salario, ello era valido bajo los lineamientos definidos por la
Corte a través de la sentencia CSJ SL5159-2018 de la que

transcribio un fragmento.

De tal suerte que, no era correcto afirmar que se podia
desalarizar o despojar del valor de salario a un pago que tenia
esa naturaleza, bajo el supuesto de que ello provenia del
acuerdo de las partes, pues, debia analizarse en cada caso

en particular, en tanto a pesar de que por regla general, los
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ingresos que reciben los trabajadores son salario, el
empleador podia demostrar su destinacion especifica y que
su entrega obedecia a una causa distinta a la prestacion del

servicio.

Con la anterior precision destaco que en el asunto, en
la clausula cuarta del contrato de trabajo se pactdé que el
trabajador tendria como remuneracion una asignacion fija o
salario basico 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 desempeno del empleado y de su equipo de
trabajo en las disposiciones de higiene, salud y medio
ambiente (HSE); ultima bonificacion de la que se establecio
que no integraria la base de liquidacion de ninguna acreencia
que tuviera como referencia el salario ordinario, esto es,
recargos por trabajo suplementario, nocturno, dominical,
festivo y las vacaciones disfrutadas en tiempo, pero si se
tendria en cuenta para el calculo de prestaciones sociales
(cesantias, intereses y primas de servicios), aportes a
seguridad social, contribuciones parafiscales, indemnizacion

por despido y vacaciones compensadas en dinero.

Partiendo de lo expuesto, se adentré en determinar el
cumplimiento de los presupuestos previstos
jurisprudencialmente, para establecer la connotacion
salarial de la aludida bonificacion y destaco que al
establecerse en la clausula cuarta que dicho beneficio que se
causaba por mes laborado o proporcionalmente por el tiempo

de servicio, la convocada reconocia su caracter retributivo del
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servicio, lo que se reforzaba con que las condiciones de
causacion implicaran el despliegue de la fuerza de trabajador
del demandante quien ademas, lo recibi6 de manera
habitual, conforme emergia de los volantes de pago allegados

al plenario.

Aclar6 que aun cuando entre las partes del contrato se
suscribio un pacto de exclusion, para el colegiado ello no tuvo
como objeto «quitar cardcter salarial a un pago que
evidentemente tenia tal connotacion» sino acordar que tal
bonificacion no integraria la base de liquidacion para la
remuneracion de los recargos por trabajo suplementario,
nocturno, dominical, festivo y las vacaciones disfrutadas en
tiempo, lo que no resultaba contrario a la jurisprudencia y
era permitido segun las voces del articulo 128 del CST, de
ahi que fuera un pacto valido y vinculante, mas cuando si se

incluia en la base de liquidacion de las prestaciones sociales.

Agrego6 que su conclusion era el resultado «de un nuevo
analisis de la jurisprudencia» de la Corte Suprema de Justicia
en la que se avala que las partes pueden acordar que un
determinado rubro no sea tenido como factor salarial para
efectos de liquidacion de algunas acreencias laborales sin
que represente un menoscabo a los derechos del trabajador;
estudio que ademas, de manera especifica, se surtié en sede
de tutela a través de la decision CSJ STL11582-2020 en la
que se arguydé que «esta interpretacion no resultaba
descabellada, pues la misma se habia edificado sobre el
material probatorio aportado, las normas sustanciales que

regulan el asunto y la jurisprudencia asentada por esa Sala
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de Casacion y la Corte Constitucional sobre la interpretacion
del articulo 128 del CST», con lo que la Sala rectificaba su
posicion y con fundamento en ello sostener que no habia

lugar a la reliquidacion pretendida.

En lo que hace a la incidencia salarial del incentivo
progreso convencional y prima técnica convencional se refirio
ala clausula 12 de la convencion colectiva de trabajo suscrita
entre la USO subdirectiva seccional Cartagena y la
demandada y destaco que en el anexo a que esta se remite,
el cual hace parte integral del acuerdo colectivo, se previé que
tales prebendas no tendrian incidencia salarial al tenor del
articulo 128 del CST, lo que encontraba respaldo en las
sentencias CSJ SL, 5 feb.#1999, rad. 11389 y CSJ SL, 24 ag.
2000, rad. 13985 y CSJ SL, 7 sep. 2010, rad. 37970 y en esa

medida era totalmente valido.

Lo indicado como quiera que el principal proposito de la
negociacion colectiva no era otro que lograr que el empleador
y los trabajadores llegaran a acuerdos que permitieran
mejorar las condiciones laborales y la productividad a través
de concesiones mutuas. De tal suerte que el pacto de
exclusion salarial contenido en la CCT estudiada era licito y,
en todo caso, al ser producto de una negociacion solo podia
ser cuestionado a través de la denuncia del acuerdo y no por
medio de un tramite ordinario, como se defini6 en otro
proceso cuyo radicado tnico correspondia al 13001-31-05-
004-2016-00384-01.

Finalmente manifest6 que, no habiendo resultado

sumas a favor del demandante por concepto de salarios o
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prestaciones sociales, se relevaba del estudio de la
indemnizacion moratoria pretendida y del analisis de la

excepcion de prescripcion.

IV. RECURSO DE CASACION

Interpuesto por el demandante, concedido por el

Tribunal y admitido por la Corte, se procede a resolver.

V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende el recurrente que esta corporacion case la
providencia fustigada, para que, en sede de instancia revoque
«das absoluciones impuestas en el numeral primero de la
sentencia de fecha 9 de diciembre de 2021» y en su lugar
«condene a la demandada CBI COLOMBIANA S.A., de tales

condenas.

Con tal proposito formula dos cargos, por la causal
primera de casacion, frente a los que no se presenta réplica,
los cuales se resolveran a continuacion de manera conjunta
pues a pesar de que se encauzan por sendas distintas,
denuncian similar elenco normativo, persiguen el mismo fin

y exhiben argumentos complementarios.

VI. CARGO PRIMERO

Acusa la sentencia del Tribunal por la via indirecta en
la modalidad de aplicacion indebida del articulo 127 del CST,
en relacion con los articulos 12, 14, 24, 43, 128, 139 y 65
tbidem; 13 y 53 de la CP; 51, 52, 60, 61, 77 y 145 del CPTSS;
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164, 165, 166 y 167 del CGP.

Enlista como errores «notorios»:

1. No dar por demostrado, estandolo, que los pagos efectuados
por la empresa CBI Colombiana S. A. a favor del demandante,
denominado bonificacién de asistencia, constituye esencialmente
parte del salario.

2. Dar por demostrado contra el tenor literal del contrato de
trabajo que el empleador no pretendié desconocer la incidencia
salarial del pago denominado Bonificacion de asistencia.

3. No dar por demostrado, estandolo, que la clausula cuarta del
contrato suscrito entre Juan Franco Romero (sic) y la empresa
CBI COLOMBIANA S.A. era estimulatoria (sic).

4. No dar por demostrado estandolo, que la empresa CBI
COLOMBIANA S.A. desatendia los condicionamientos que habia
incorporado en la causa (sic) cuarta del contrato de trabajo
suscrito.

5. No dar por demostrado estandolo que la Unica causa del pago
denominado bonificacion de asistencia era la pura y simple
prestacion de servicio.

6. Dar por demostrado que existio un pacto de exclusion salarial
valido entre el empleador y el trabajador, en virtud del cual un
pago esencialmente salarial como lo era la bonificacion de
asistencia, podia ser desatendido en el ejercicio de calcular los
pagos correspondientes a horas extras, trabajo suplementario,
recargos por dominicales y festivos y vacaciones (Subrayado de
la Sala).

Relaciona como pruebas apreciadas de manera

indebida:

- Contrato de trabajo suscrito entre la empresa CBI
COLOMBIANA S.A. y el demandante. (F.9-23).

- Contestacion de la demanda presentada por CBI
COLOMBIANA S.A. (F.98-125).

- Certificacion laboral (F.24)
- Liquidacion del contrato de trabajo. (F.37)

- Politica Salarial de Refineria de Cartagena-REFICAR. (F.45-
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59)

- Volantes de pagos de los meses mayo (F.25); junio (F.26); julio
(F.27); agosto (F.28); septiembre (F.29); octubre (F.30);
noviembre (F.31) y diciembre (F.32) de 2013; enero (F.33);
febrero (F. 34); marzo (F.35) y julio (F. 36) de 2014.

Para dar desarrollo al cargo sostiene que es claro que la
bonificacion de asistencia reclamada en la demanda
constituye salario, pues se trata de un pago de caracter
remuneratorio que se cancela en proporcion al tiempo de
servicios, pues asi expresamente se indico en la clausula
cuarta del contrato de trabajo, que transcribe al igual que la

quinta.

Asevera que de estas disposiciones emerge la relacion
de causalidad entre la prestacion del servicio y el pago, de
manera «que no puede ser considerado nada diferente a

salario» como se analizo en la decision CSJ SL2018-2021.

Transcribe apartes de la providencia CSJ SL5159-2018
y afirma que toda vez que la bonificacion de asistencia se
causaba mes a mes, de conformidad con lo manifestado por
la Corte en la citada jurisprudencia, aquella debia entenderse
como una retribucion directa de la labor desempenada por el
trabajador, y por ello, resultaban infructuosos los «wagos
intentos de la demandada en esconder el cardcter retributivo

del servicio de la bonificacion de asistenciar.
Agrega que esta corporacion de vieja data ha instruido

que es suficiente que el trabajador acredite que el rédito que

alude tiene connotacion salarial, fue reconocido por el
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empleador de manera constante, periodica y habitual, para
que le competa al ultimo la carga de probar «que ciertos pagos
regulares no tienen como finalidad directa la de retribuir los
servicios del trabajador ni enriquecer su patrimonio, Sino que
tienen una destinacion diferente, como puede ser la de
garantizar el cabal cumplimiento de las labores o cubrir
determinadas contingencias» lo que a su juicio no ocurri6
respecto de la bonificacion por asistencia en la que centra su

reproche.

VII. CARGO SEGUNDO

Impugna la censura la decision de segundo grado por la
via directa en la modalidad de aplicacion indebida «de la
carga probatoria», al desconocer los articulos 1, 2,4, 13, 25,
26, 53, 93 del CST; articulo 1, 5, 9, 10, 13, 14, 15, 21,43y
en especial el articulo 127, 128, 130 y 65 ibidem; asi como el
Convenio 95 de la OIT relativo a la proteccion del salario,
ratificado por la Ley 54 de 1992, ademas de haber incurrido
en la interpretacion erronea del articulo 127 y 128 del CST y
en especial el articulo 167 del CGP «en torno a las cargas

probatorias».

Argumenta que de la contestacion de la demanda
presentada por CBI Colombiana S. A. emerge que hubo una
mala fe por parte de aquella «al reconocer solo para unas
cosas (liquidacion del contrato laboral e indemnizaciones) mas
no para el pago de las prestaciones sociales y el trabajo
suplementario del trabajador, lo que la hacia acreedora de la

sancion moratoria e intereses moratorios que contempla la
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ley sustancial en la materia, lo que «el Tribunal y el juzgado
conocedor del proceso, pasé por altor, como emergia de un
fragmento de la decision del primero, por lo que era dable

entonces casar la providencia fustigada.

VIII. CONSIDERACIONES

Pues bien, lo primero que debe advertir la Sala es que
de los tres conceptos que se estudiaron en la alzada, en la
sustentacion de los cargos no se efectuo referencia alguna al
incentivo progreso convencional y a la prima técnica
convencional de los que se estimo no eran salario o no tenian
incidencia salarial, lo cual queda incolume, dado que tal
como se deriva del desarrollo de los reparos del censor, su
inconformidad en sede extraordinaria se circunscribe a
controvertir lo referente a la denominada bonificacion por
asistencia, asi como la consecuente indemnizacion moratoria
o «intereses moratorios», por lo que en sede de casacion se

contraera su estudio a esta puntual suplica.

Con la precision efectuada se memora que el Tribunal
fundamento su decision absolutoria de las diferencias por la
inclusion del bono de asistencia, en que de conformidad con
la clausula cuarta del contrato de trabajo suscrito entre las
partes, se acordo que el actor como contraprestacion a sus
servicios recibiria una remuneracion mensual conformada
por dos factores, uno de ellos fijo o basico y otro, una
bonificacion, cuya causacion estaba determinada igualmente
por dos indicadores, la cual seria tenida en cuenta para

efectos del calculo de prestaciones sociales, aportes a
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seguridad social, contribuciones parafiscales, indemnizacion
por despido injusto, y vacaciones compensadas en dinero,
pero no para la liquidacion por recargos por trabajo
suplementario, recargos nocturnos, dominicales, festivos ni

para vacaciones disfrutadas en tiempo.

Agregé que la demandada no habia desconocido la
naturaleza salarial de dicha bonificacion y, en esa medida el
pacto de desalarizacion, en realidad, consistié en acordar
que, pese a que el bono de asistencia era salario, no seria
tenido en cuenta para la liquidacion del trabajo
suplementario ni para las vacaciones disfrutadas en tiempo;
lo que segun la jurisprudencia de esta Corte, era eficaz, en
tanto se trataba de un pago extralegal que no menoscababa
los derechos del trabajador y que solo se excluia respecto de
algunos conceptos siendo valido que las partes pactaran su
exclusion para liquidar ciertas acreencias; y que por ello, no

habia lugar a la reliquidacion pretendida.

Por su parte la inconformidad de la censura gravita en
que el hecho de que en la clausula cuarta del contrato de
trabajo suscrito con la demandada se haya pactado que la
bonificacion por asistencia no se tendria en cuenta para la
liquidacion de recargos por trabajo suplementario, recargos
nocturnos, dominicales, festivos y vacaciones disfrutadas en
tiempo, no resulta acorde con el articulo 128 de CST ni con
la jurisprudencia de esta Sala, pues al ser salario, debia
tomarse como factor salarial para la liquidacion de todos los
emolumentos.

Ademas, que el colegiado se equivoco al no revertir en el
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empleador la carga de probar que dichos reconocimientos no
tenian como finalidad directa la de retribuir los servicios del
trabajador ni enriquecer su patrimonio y, adicionalmente,
estima que tampoco era posible tener en cuenta esa
condicion salarial solo para unas cosas, de manera que se
negara para otras, como el computo del trabajo

suplementario y las vacaciones.

Asi, le corresponde a la Sala dilucidar si el juzgador de
segunda instancia se equivoco al considerar que aun cuando
la bonificacion de asistencia, en los términos pactados en la
clausula cuarta del contrato de trabajo, era salario, se podia
excluir de la base para la liquidacion de los recargos por
trabajo suplementario, recargos nocturnos, dominicales,
festivos y vacaciones disfrutadas en tiempo; asi como si erro
al desconocer que la carga de desvirtuar la connotacion
salarial de los pagos efectos al actor, por dicho concepto,

recaia en cabeza del empleador.

Pues bien, desde lo juridico debe destacarse que esta

corporacion en torno a la posibilidad de fijar pactos o
clausulas de exclusion salarial, en la sentencia CSJ SL1798-
2018 reiterada en la CSJ SL5159-2018, ha adoctrinado que
por regla general, todo lo que recibe un trabajador por el
desempeno de su actividad, es salario; y que, a contrario
sensu, no lo seran aquellas sumas de dinero que se le
entreguen para el cabal desempeno de sus funciones, se trate
de prestaciones sociales o de pagos ocasionales y por mera
liberalidad del empleador, entre otras circunstancias, que

desdibujen la naturaleza propia de la retribucion; asi se dijo
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en la providencia referida:

En este punto, juzga prudente la Sala recordar que por regla
general todos los pagos recibidos por el trabajador por su
actividad subordinada son salario, a menos que: (i) se trate de
prestaciones sociales; (ii) de sumas recibidas por el trabajador en
dinero o en especie, no para su beneficio personal o enriquecer
su patrimonio sino para desempenar a cabalidad sus funciones;
(iii) se trate de sumas ocasionales y entregadas por mera
liberalidad del empleador; (iv) los pagos laborales que por
disposicion legal no son salario o que no poseen una proposito
remunerativo, tales como el subsidio familiar, las
indemnizaciones, los viaticos accidentales y permanentes, estos
ultimos en la parte destinada al transporte y representacion; y (v)
dos 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, habitacion o vestuario, las primas
extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad» (art. 128
CST).

En la medida que la ultima premisa descrita es una excepcion a
la generalidad salarial de los pagos realizados en el marco de una
relacion de trabajo, es indispensable que el acuerdo de las partes
encaminado a especificar qué beneficios o auxilios extralegales
no tendran incidencia salarial, sea expreso, claro, preciso y
detallado de los rubros cobijados en €l, pues no es posible el
establecimiento de clausulas globales o genéricas, como tampoco
via interpretacion o lectura extensiva, incorporar pagos que no
fueron objeto de pacto. Por ello, la duda de si determinado
emolumento esta o no incluido en este tipo de acuerdos, debe
resolverse en favor de la regla general, esto es, que para todos los
efectos es retributivo.

Desde este punto de vista, el Tribunal también desacerté al
extender el acuerdo a beneficios no incorporados expresamente
en €l, como en este caso son las bonificaciones, cuya incidencia
salarial se reclama.

Asi las cosas, el juez plural, a efectos de establecer la
naturaleza salarial del pago por concepto de bonificacién de
asistencia, acertdo cuando precisé6 que habia que revisar la
literalidad del acuerdo pactado entre las partes y
esencialmente analizar la razon por la que se cancelaba dicho

rubro.
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A pesar de lo expuesto, se advierte que bajo el analisis
y reexamen del tema que sobre el pago habitual de la
bonificacion de asistencia ha hecho la Sala permanente de
esta corporacion, recientemente, a través de la sentencia CSJ
SL1259-2023, se concluyo que ese concepto, por ser salario,
debe incluirse para todos los efectos prestacionales a que

haya lugar.

Asi las cosas, esta Sala de Descongestion, en
cumplimiento a lo dispuesto en la Ley 1781 de 2016, acoge

dicho precedente jurisprudencial, que al tenor senala:

En efecto, a partir de la interpretacion de los articulos 127 y 128
del Codigo Sustantivo del Trabajo esta Corporacion ha
confeccionado una serie de reglas, condensadas en la sentencia
CSJ SL5146-2020, de la siguiente manera:

1. Por regla general, en los términos de los articulos 127 del
Codigo Sustantivo del Trabajo y 1.° del Convenio 95 de la OIT,
constituye salario todo aquello que recibe el trabajador, en dinero
0 en especie, como contraprestacion directa de sus servicios, sea
cualquiera la forma o la denominacion que se adopte (CSJ SL, 27
nov. 2012, rad. 42277).

Dicha retribucion, constituida como elemento esencial del
trabajo subordinado y que sirve de fuente principal de
sostenimiento para el trabajador y su familia, actia ademas
como parametro fundamental para la liquidacion de las
prestaciones sociales, vacaciones, indemnizaciones y aportes a
la seguridad social, de modo que es de cardinal importancia su
definicion y delimitacion en cada caso concreto.

[...]

2. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 128 del Coédigo
Sustantivo del Trabajo, por excepcion, no constituyen salario «as
sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el
trabajador del empleador», asi como «lo que recibe en dinero o en
especie no para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, Sino
para desempeniar a cabalidad sus funciones». Al respecto, en la
sentencia CSJ SL5159-2018 se explico:

(...) no son salario las sumas que entrega el empleador por causa
distinta a la puesta a disposicion de la capacidad de trabajo. De
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esta forma, no son tal, (i) las sumas recibidas por el trabajador en
dinero o en especie, no para su beneficio personal o enriquecer su
patrimonio sino para desempenar a cabalidad sus funciones, tales
como gastos de representacion, medios de transporte, elementos
de trabajo y otros semejantes; (ii) las prestaciones sociales; (iii) el
subsidio familiar, las indemnizaciones, los viaticos accidentales y
permanentes, estos ultimos en la parte destinada al transporte y
representacion; (iv) las sumas ocasionales y entregadas por mera
liberalidad del empleador que, desde luego, no oculten o disimulen
un propdsito retributivo del trabajo.

3. En la tarea de determinar y delimitar los rubros que
constituyen salario es plenamente aplicable el principio
constitucional de la primacia de la realidad sobre las
formalidades consagrado en el articulo 53 de la Constitucion
Politica, de modo que lo relevante, se insiste, es verificar si
materialmente la respectiva asignacion tiene como causa efectiva
el trabajo y retribuye el servicio, mas alla del rotulo que se le
imprima o la formula que hayan definido las partes para
garantizar su pago (CSJ SL12220-2017, CSJ SL2852-2018, CSJ
SL1437-2018 y CSJ SL1993-2019).

4. Por otra parte, el articulo 128 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, modificado por el articulo 15 de la Ley 50 -de 1990,
autoriza clara y expresamente a las partes de la relacion laboral
para excluir el caracter salarial de ciertos pagos extralegales,
habituales u ocasionales, «tales como la alimentacién, habitacion
o vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o
de navidad».

Sin embargo, como lo ha precisado esta Sala de la Corte, dicha
facultad no puede ser utilizada de manera libre y arbitraria, de
modo que por esa via no es posible suprimir o desnaturalizar el
caracter salarial de ciertos pagos que, por esencia y por sus
condiciones reales, lo tienen (CSJ SL, 27 nov. 2012, rad. 42277,
CSJ SL12220-2017, CSJ SL5159-2018, CSJ SL1437-2018, CSJ
SL1798-2018, CSJ SL2852-2018, CSJ SL1899-2019).

5. Igualmente, en los términos de la sentencia CSJ SL5159-2018,
la forma de armonizar y entender adecuadamente esta facultad
se traduce en que los referidos pactos de «desalarizacién» solo
pueden recaer sobre «aquellos emolumentos que pese a no
compensar directamente el trabajo, podrian llegar a ser
considerados salario», tales como los auxilios extralegales de
alimentacion, habitacion o vestuario, las primas de vacaciones o
de navidad.

[...]

6. La Corte también ha precisado que es el empleador el que tiene
la carga de demostrar que ciertos pagos regulares no tienen como
finalidad directa la de retribuir los servicios del trabajador ni
enriquecer su patrimonio, sino que tienen una destinacion
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diferente, como puede ser la de garantizar el cabal cumplimiento
de las labores o cubrir determinadas contingencias (CSJ
SL12220-2017, CSJ SL1437-2018, CSJ SL5159-2018).

Al respecto también pueden verse las sentencias CSJ SL4866-
2020, CSJ SL4342-2020, CSJ SL692-2021 y CSJ SL3574-2022,
entre muchas otras.

Ahora bien, pese a que el Tribunal en sus reflexiones partio
esencialmente de las mismas reglas, al final concluyé que el
pacto previsto en el articulo 128 del Coédigo Sustantivo del
Trabajo les permitia a las partes excluir de la base para la
liquidacion de ciertos pagos una determinada acreencia, sin que
con ello se desconociera su naturaleza salarial.

En otros términos, para el ad quem una cosa era el salario, con
todas sus dimensiones, y otra diferente los factores salariales. Y
tal distincion le permitié sostener que un determinado elemento,
siendo salario, podia no obstante dejar de tener la connotacion
de factor salarial, en virtud de un pacto confeccionado por las
partes, en los términos del articulo 128 del Codigo Sustantivo del
Trabajo.

Dicha inteleccion es errénea, como ya se anoto, y desconoce el
espiritu de las reglas encaminadas a clarificar el proposito de los
pactos de exclusion salarial y evitar que en ejercicio de los
mismos se desconozcan los derechos minimos e irrenunciables
del trabajador.

En efecto, en la citada sentencia CSJ SL5146-2020 se concluyo
al respecto que:

[...] las consideraciones juridicas del Tribunal no fueron claras,
pues, a la vez que determindé que las sumas que retribuyen
directamente el servicio del trabajador constituyen salario y no
dejan de serlo por el acuerdo individual o colectivo de las partes,
estimo que, al tenor de lo previsto en el articulo 15 de la Ley 100
de 1993, las «sumas habituales y que retribuyen directamente la
prestacion del servicio se pueden excluir de la base del computo
para la liquidacion de otros beneficios laborales, es decir que, a
pesar de ser salario dichas sumas, estas pueden no constituir
factor salarial para efectos de la liquidacién de prestaciones
sociales.

Lo anterior es un evidente error juridico derivado de la
interpretacion de los articulos 127 y 128 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, pues, como se explico, los pagos
habituales que retribuyen directa y realmente el servicio
constituyen salario y no pueden dejar de serlo por acuerdo
entre las partes, ademas de que una cosa no puede ser y no
ser al mismo tiempo. (Se destaca en esta oportunidad).

Es decir que, en el entendimiento que le ha dado la Sala a los
articulos 127 y 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo no cabe la
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diferenciacion que elabor6 el Juez de segundo grado, ni es posible
justificar que, a través de un acuerdo entre las partes, se
determine un salario apenas formal y nominalmente, pero se le
niegue esa condicion de manera real y material, al impedir que
sirva de base o parametro para la liquidacion de las demas
acreencias laborales que tienen como referente ese concepto.

En tal sentido, si una determinada suma es salario, lo debe ser
para todos sus efectos y no es posible que, como lo ha dicho la
Corte, sea y no sea al mismo tiempo.

Bajo esa directriz jurisprudencial no es posible que, en
ejercicio de esta diferenciacion conceptual, y teniendo como
fundamento la interpretacion del Tribunal:

[...] las partes disgreguen la remuneracion ordinaria del

trabajador, de manera artificial, para que el salario basico

termine disminuido y que, tras ello, algunas acreencias legales
minimas, que deben servirse de ese referente terminen también

menguadas, en perjuicio de los derechos minimos e
irrenunciables del trabajador.

De ahi la equivocacion del fallador de segundo grado al
considerar valido un pacto a través del cual, a pesar de
advertir el caracter retributivo de la bonificacion de
asistencia, esta se excluyera de la base para liquidar el
trabajo suplementario causado, asi como las vacaciones

disfrutadas.

Por otro lado, en lo que hace a la carga de la prueba en
tratandose de discusiones en torno a la naturaleza salarial
de los pagos efectuados a un trabajador, ha de resaltarse
que, tal como lo ha previsto la jurisprudencia de esta
corporacion, esta se traslada al empleador, a quien le
corresponde demostrar que su reconocimiento no tenia como
fin remunerar la prestacion de los servicios del asalariado.

No obstante la precision anterior debe resaltarse que el

SCLAJPT-10 V.00 26



Radicaciéon n.° 96599

Tribunal no desconocié tal parametro, en la medida que
verifico que de acuerdo a lo pactado en el contrato de trabajo,
la  bonificacion por asistencia correspondia a una
contraprestacion de los servicios prestados por el actor, y por
ello, era salario. De tal manera que no tenia por qué revertir
la carga de la prueba respecto de una inconformidad que en

realidad no existié procesalmente.

Ahora, bastaria lo antes expuesto, para dar al traste con
la sentencia; sin embargo, como también se hacen reproches
de orden factico, la Sala se adentra en el estudio de la
clausula cuarta del contrato de trabajo que existio entre las
partes, en tanto es respecto de esta sobre la que se despliega

un ejercicio argumentativo encaminado a demostrarlos.

Sea oportuno precisar que a pesar de que en el primer
cargo se denuncian como indebidamente apreciadas la
contestacion de la demanda inaugural, una certificacion
laboral, la liquidacion de contrato de trabajo, la politica
salarial de la Refineria de Cartagena, y algunos volantes de
pago, en el desarrollo de la acusacion la censura no expone
argumento alguno tendiente a indicar como pudo ocurrir ello
ni su incidencia en la decision fustigada, por lo que esos
medios de conviccion no seran estudiados en la esfera

casacional.

Pues bien, la clausula cuarta del contrato de trabajo
suscrito entre las partes, en la que se alude al salario

pactado, corresponde al siguiente tenor:
4. REMUNERACION
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El Empleado tendra como remuneracion una asignacion fija o
salario basico en la cuantia senalada en la seccion B) en pesos
colombianos y pagaderos por periodos mensuales vencidos.
Dentro de este sueldo mensual se entiende incluido el valor de la
remuneracion por los dias de descanso obligatorio por el
correspondiente mes de servicios.

Si y s6lo si cumple con los términos y requisitos para acceder a
ella, el Empleado tendra derecho a una bonificacion mensual
cuya causacion estara determinada por los siguientes
indicadores: (i) el aporte del Empleado en el cumplimiento del
cronograma de su equipo de trabajo y (ii) el desempeno del
Empleado y de su equipo de trabajo en las disposiciones de
Higiene, Salud y Medio Ambiente (“HSE”).

[...]

Los porcentajes de la bonificacion por desempeno 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 llegar a causarse, sera calculada y pagada
por mes laborado o proporcionalmente por el tiempo de servicio,
y no hace parte de la remuneracion ordinaria. En consecuencia,
esta bonificacion no integrara la base de liquidacion 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 sera tenida en cuenta para efectos del
calculo de prestaciones sociales — cesantias, intereses y primas
de servicios — aportes a la seguridad social, contribuciones
parafiscales, indemnizacion por despido sin justa causa y
vacaciones compensadas en dinero. (Subrayado de la Sala)

Del fragmento reproducido advierte la Sala que, en los
términos en los que se pacto, y atendiendo el criterio fijado
en la sentencia CSJ SL1259-2023, la bonificaciéon era una
parte esencial de la remuneracion ordinaria, como lo reclama
el recurrente, en la medida que no solo se cancelaba
mensualmente, esto es, de manera habitual, sino que
dependia fundamentalmente de la prestacion directa del

Servicio.
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Y, aun cuando el monto podia ser variable, por el
cumplimiento de ciertas obligaciones del trabajador, lo cierto
es que, no dejaba por ello de tener ese componente salarial
que define el articulo 127 del CST; de manera que no era
dable restarle la naturaleza de salario ordinario a algo que
por esencia lo era para efectos de tenerlo como base para la

liquidacion de unas acreencias laborales y otras no.

Ello en tanto, tal como se destaco en la providencia
previamente citada, esto es, la CSJ SL1259-2023 «justificaria
el recurso a maniobras a partir de las cuales se podria
desagregar el salario ordinario, en perjuicio de los derechos
minimos e irrenunciable (sic) del trabajador, y con ello afectar
la retribucion del trabajo suplementario y de su tiempo de

descanso durante las vacaciones.

Por lo expuesto, surge la equivocacion del juzgador de
la alzada, al concebir que el pacto de las partes no
menoscababa los derechos minimos del trabajador, como lo
reclama la censura, pues, del analisis efectuado se deriva que
el acuerdo encaminado a excluir la bonificacion por
asistencia de la base para liquidar el trabajo suplementario
y las vacaciones representaba que el pago de tales

emolumentos no se efectuara de manera completa.

De tal suerte que, los cargos son fundados y dan lugar
a la casacion parcial de la sentencia recurrida, en cuanto
revoco la decision del juzgador de primer grado cuando aquel

considero que la bonificacion de asistencia era salario.
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Respecto a la conducta constitutiva de mala fe que se le
endilga a la sociedad demandada a la que se alude en el
segundo cargo, la Sala abordara su estudio en sede de

instancia.

Sin costas en el recurso extraordinario como
consecuencia de su prosperidad y atendiendo a que no se

presento oposicion.

IX. SENTENCIA DE INSTANCIA

En lo que hace a la materia que fue objeto de discusion
y prospero en sede extraordinaria, esto es, el bono de
asistencia, como ya se dijo el juez de primera instancia adujo
que se encontraba demostrado que fue recibido por el
promotor de la contienda de manera mensual y que a pesar
de que la demandada aseguraba que no constituia salario

ello no tenia sustento.

Lo indicado como quiera que de conformidad con lo
acordado por las partes al momento de celebrar el contrato
de trabajo, de manera expresa se previo el pago de una
bonificacion de asistencia teniendo en cuenta «la cantidad de
inasistencias impuntualidad de esos retiros y por la ausencia
o no de fatalidades relacionadas con HSE», sin embargo, al
revisar los documentos que contenian los pagos realizados
mes a mes por la demandada, al actor, se observaba que
dicha bonificacion se pagaba en relacion a los dias
trabajados, mas no, a las condiciones establecidas en el

contrato.
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Por otra parte, sostuvo el juez unipersonal que la
bonificacion ingresaba al patrimonio del trabajador puesto
que no se pagaba para cumplir a cabalidad sus funciones o
para desempenar mejor su labor, unido a que correspondia
aproximadamente al 45% de lo senalado por concepto de
salario, es decir, que solo la bonificacion correspondia casi a
la mitad de ese ingreso, lo que queria decir que era un pago
«que sustancialmente mejoraba sus condiciones economicas,
de ahi que diera paso a considerar que se pagaba por la
prestacion efectiva del servicio, sin que la demandada
demostrara que no fuera asi, y por ello concluyo «que
efectivamente ese salario debia tenerse en cuenta para la

liguidacion de las acreencias laborales».

En consecuencia, dispuso la reliquidacion de las horas
extras y el trabajo dominical, festivo y, las vacaciones
disfrutadas incluyendo el bono de asistencia; asi como el
pago de aportes a pension del colaborador, dada la incidencia
que tuvo el que en la determinacion IBC no se haya incluido

el valor real del trabajo suplementario.

Frente a las excepciones de meérito propuestas por la
demandada adujo que debian declararse no probadas las
denominadas de buena fe e inexistencia de la obligacion y,
en cuanto a la prescripcion sostuvo que era dable declararla
probada parcialmente toda vez que el vinculo laboral finalizo
el 20 de octubre de 2014, hecho sobre el cual no hubo
discusion y, la demanda fue presentada el 12 de mayo de
2017, motivo por el que se encontraban prescritas todas las

acreencias laborales causadas antes del 12 de mayo de 2014.
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Inconforme con la anterior decision el apoderado del
demandante interpuso el correspondiente recurso de
apelacion exponiendo, por una parte, su reparo por no
declararse la naturaleza salarial de la prima técnica y el
incentivo de progreso (conceptos que valga la pena anotar, no
fueron materia de pronunciamiento en sede casacional) y,
adicionalmente, respecto a «a no declaratoria de sancion
moratoria por parte de CBI Colombiana toda vez que si fue
declarado y fue explicado con suficiencia por parte del
despacho en su argumentacion la existencia de mala fe en la

conducta del empleador, sin consideracion alguna adicional.

A su turno, la parte demandada interpuso recurso de
apelacion senalando, en esencia, que de acuerdo a lo pactado
entre las partes en el contrato de trabajo, la bonificacion de
asistencia no correspondia a una contraprestacion directa
del servicio y aun cuando se tuvo como factor salarial «para
unos eventos especificamente senalados, no puede entrar a
reliquidarse pues para todos los eventos», a través del «simple
andlisis de los comprobantes de pago que obran en el
expediente», en tanto el proceso de nomina de la compania
suponia un tramite complejo que requeria la participacion de
varias areas de esta, de ahi que no pudiera examinarse como

se hizo.

De manera subsidiaria solicito que fuera revisada la
forma en que fue declarada la excepcion de prescripcion, en
tanto o puede entrarse al calculo actuarial de todo aquello
que haya sido causado anterior al 12 de mayo de 2014»y que

asi mismo se revoque la condena en costas impuesta «toda
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vez que el porcentaje de la condena en costas impuestas

implicaria para mi mandante una doble condena.

Pues bien, a efectos de desatar la alzada en lo que
respecta a la connotacion salarial de la bonificacion de
asistencia reconocida al actor durante la vigencia de su
contrato de trabajo en los términos de la clausula cuarta de
este, bastan las consideraciones expuestas en sede de
casacion en torno a la naturaleza salarial de tal concepto vy,
como lo determino el juzgador de primer grado, la ineficacia
del pacto entre las partes tendiente a restarle ese caracter
especificamente para la liquidacion de los recargos por
trabajo suplementario, nocturno, dominical, festivo y las
vacaciones disfrutadas en tiempo, lo que no fue el resultado
de una apreciacion «simple» de los desprendibles de némina
allegados al plenario, sino del estudio de dicho beneficio y de
los criterios definidos por la jurisprudencia de esta
corporacion en torno a lo que es salario y los presupuestos

para que un pacto de exclusion salarial sea valido.

Ademas, no hay discusion en torno a que en este asunto
se dan los presupuestos, factores o indicadores que hacen
referencia a la permanencia del trabajador en el sitio de
labores, a efectos de cumplir el cronograma de trabajo y no
retirarse injustificadamente; asi como que no fue objeto de
llamados de atencion relacionados con el incumplimiento de
normas de salud ocupacional o disposiciones de higiene,

salud y medio ambiente (HSE).

Precisado lo anterior y en consideracion a que los
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apelantes no plantearon inconformidad alguna en torno a la
liquidacion de las diferencias y montos fijados por el
sentenciador de primer grado, la Sala no realizara
pronunciamiento al respecto y se dispondra la confirmacion

de la providencia del juez unipersonal en este punto.

Ahora, aun cuando la demandada solicito la revision de
la configuracion de la excepcion de prescripcion no advierte
la Sala desatino alguno del juez de primera instancia, quien
establecio que, en la medida que dicho fenémeno solo se
interrumpid con ocasion a la presentacion de la demanda
inicial, lo que ocurrio el, 12 de mayo de 2017, todas las
diferencias causadas con anterioridad al 12 de mayo de 2014

como en efecto lo declaro.

Por otro lado, en cuanto a la prescripcion del «cdlculo
actuarial de todo aquello que haya sido causado anterior al 12
de mayo de 2014» es preciso acotar que la suplica de
reliquidacion de aportes a pension no esta sometida a la
prescripcion extintiva como lo considero el juez de primera
instancia, en tanto constituye el capital indispensable para
la consolidacion y financiacion de las prestaciones que se
derivan del Sistema de Seguridad Social en Pensiones,
ademas, de estar ligados de manera indisoluble con el
estatus de pensionado, por consiguiente, se pueden reclamar
en cualquier tiempo (CSJ SL738-2018). Motivo por el que, no

le asiste razon a la empresa apelante.

En lo que tiene que ver con la indemnizacion moratoria

cuya absolucion fue materia de reproche por parte del actor,
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es preciso senalar que para la Corte la demandada tuvo
razones atendibles y cenidas a la buena fe para dejar de
pagar las diferencias que encontro acreditadas el juzgador de

primer grado.

Al punto es preciso senalar que aun cuando se ha
considerado que cuando se acude a los pactos previstos en
el articulo 128 del CST con el animo de desdibujar el caracter
salarial de pagos que por esencia lo tienen, constituye una
conducta de mala fe, en el asunto, como se sostuvo en la
sentencia CSJ SL1259-2023 en la que se desato un conflicto
de similares contornos, no se advierte un animo
defraudatorio de la demandada, sino el seguimiento de una
politica salarial que tenia como base algunos parametros
definidos por la Refineria de Cartagena S. A. para que la

convocada prestaba sus servicios como contratista.

Y es que lo que advierte la Sala es que el proceder de la
accionada no estuvo encaminado a ocultar o negar de
manera rotunda y total el caracter salarial de la bonificacion
de asistencia, sino solo de manera parcial y en torno a unas
precisas acreencias laborales, lo que provino de una
confusion conceptual referente a lo que comprende y debe
entenderse como salario ordinario y no de un animo

defraudatorio.

Asi se sostuvo en la providencia CSJ SL1259-2023 ya

referida:

En lo que tiene que ver con la indemnizacion por mora, que
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reclama la parte demandante en su recurso de apelacion, para la
Corte la sociedad demandada tuvo razones atendibles y cenidas
a la buena fe para dejar de pagar las diferencias que encontro
acreditadas el juzgador de primer grado.

En efecto, a pesar de que esta Sala de la Corte ha negado la buena
fe de empresas que acuden a los pactos previstos en el articulo
128 del Codigo Sustantivo del Trabajo con el animo de desdibujar
el caracter salarial de pagos que por esencia lo tienen, en este
caso no se advierte un animo defraudatorio de la demandada,
sino tan solo el seguimiento de una politica salarial que tenia
como base algunos parametros definidos por la Refineria de
Cartagena S. A., y que la Sala encontr6é erronea, de cara a las
reglas trazadas en la jurisprudencia frente al alcance de los
componentes del salario.

Notese que la intencion no fue ocultar o negar de manera rotunda
y total el caracter salarial de la bonificacion de asistencia, sino
solo de manera parcial y en torno a unas precisas acreencias
laborales, que para la Sala provino de una confusion conceptual
que, en todo caso, no entrana mala fe ni, se repite, algin animo
defraudatorio.

En cuanto a los intereses moratorios a los que se aludio
en sede extraordinaria, es preciso destacar que en sede de
instancia no resulta dable efectuar un pronunciamiento en
torno a su procedencia, en consideracion a que su imposicion
no fue materia del recurso de alzada, ni del escrito de
demanda inaugural, de ahi que su alusion en casacion haya

correspondido a un reparo completamente nuevo.

Por lo expuesto, también se confirmara la decision

absolutoria en torno a dicho tépico.

Finalmente, en lo que tiene que ver con la informidad
de la demandada relativa a la imposicion de las costas
causadas en la actuacion, es preciso destacar que estas
constituyen un rubro economico que debe asumir la parte

que resulte vencida en el juicio, en este caso, la accionada,
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de manera que no es dable sostener que el porcentaje en que
se determiné implicaria una doble condena, pues no es mas
que un argumento subjetivo que no tiene la virtualidad de

exonerarlo de su pago.

Asi, se dijo en la providencia CSJ AL736-2014:

En efecto, la normatividad aludida, establece que la condena en
costas se impondra a la parte vencida en el proceso, o a quien le
sea resuelto desfavorablemente el recurso de apelacion, suplica,
queja, casacion, revision o anulacion que haya propuesto.

Entendidas entonces las costas como aquella erogacion
econoémica que corresponde efectuar a la parte que resulte
vencida judicialmente, que en este caso es el demandante, no es
procedente acudir a criterios subjetivos, para que sea exonerada
del pago de las mismas, pues ni siquiera el principio de gratuidad
previsto en el CPT SS art. 39, se extiende a las agencias en
derecho.

De tal suerte que las costas de primera instancia

correran a cargo de la demandada como dijo el juez. En la

alzada no se causan.

En conclusion, se confirmara integramente el fallo de

primer grado.

X. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, CASA la sentencia
dictada el 9 de diciembre de 2021 por la Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena, dentro
del proceso ordinario laboral seguido por EDWIN
HERNANDO MARCHENA GUTIERREZ contra CBI
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COLOMBIANA S. A. hoy EN LIQUIDACION solo en cuanto
le otorg6 validez al pacto a través del cual a pesar de advertir
el caracter retributivo de la bonificacion de asistencia, esta
se excluyera de la base para liquidar el trabajo suplementario

causado, asi como las vacaciones disfrutadas. NO LA CASA

EN LO DEMAS.
En sede de instancia, se RESUELVE:

CONFIRMAR integramente la sentencia de primera
instancia proferida por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito
de Cartagena el 21 de mayo de 2018 de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Sin costas en el recurso extraordinario.

Notifiquese, publiquese, cumplase y devuélvase el

expediente al tribunal de origen.

MARTIN EMILIO BELTRAN QUINTERO

DOLLY AMPARO CAGUASANGO VILLOTA

OLGA YINETH MERCHAN CALDERON
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