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TEMA: Bono de asistencia, bono de disponibilidad y prima técnica.

Cartagena De Indias D.T. y C, veintiocho (28) de abril del afio dos mil veintidds
(2022).

CUESTION PREVIA

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 Decision 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 el siguiente la siguiente SENTENCIA de
manera escrita:

1. ANTECEDENTES
1.1. PRETENSIONES

HARRYSON PENA SILVA, presenté demanda ordinaria laboral admitida
mediante auto de diecinueve (19) de enero de 2017, en donde solicit6 se declare la
existencia de un contrato de trabajo con CBI COLOMBIANA S.A desde el 11 de abril
de 2012 hasta el 5 de agosto de 2015; el caracter salarial de la bonificacion de
asistencia, bonificacion de asistencia y cumplimiento de normas y politicas de HSE,
bonificacion por alimentacion, incentivo de progreso, incentivo HSE convencional,
prima técnica y auxilio de transporte. Igualmente requirié se declare que la
bonificacion por disponibilidad correspondia a la remuneracidon por horas extras
efectivamente laboradas. En consecuencia, se condene a la demandada vy
solidariamente a REFICAR a la reliquidacién del salario, prestaciones sociales,
vacaciones disfrutadas en tiempo, la indemnizacion por despido injusto y los
aportes en pension; a la cancelacion de la indemnizaciéon moratoria del articulo 65
CST; a la devolucién de los descuentos efectuados y la indexacién.

1.2. HECHOS DE LA DEMANDA
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Como soporte de sus pretensiones, el demandante, dijo en sintesis que laboré
para CBI COLOMBIANA S.A, desde el 11 de abril de 2012 hasta el 5 de agosto de
2015, bajo un contrato a término indefinido y en el cargo de conductor o chofer.
Indicé que labor6 de lunes a sdbado, generando horas extras ordinarias, que eran
canceladas a través de un bono denominado, bonificacion por disponibilidad diurna,
el cual no era tenido en cuenta para pagar salarios y prestaciones sociales.

Senalé que durante la relacion laboral ademas de su remuneracion mensual
recibia como contraprestacion directa de los servicios, la bonificacion de asistencia,
bonificacion de asistencia y cumplimiento de normas y politicas de HSE,
bonificacion por alimentacion, incentivo de progreso, incentivo HSE convencional,
prima técnica y auxilio de movilizacidn, sin embargo, tales emolumentos no se
tenfan en cuenta para la liquidaciéon de los recargos por trabajo suplementario,
nocturnos, dominicales, festivos y las vacaciones disfrutadas en tiempo, lo cual
también ocasiond afectaciones en el calculo y pago de las prestaciones sociales y
aportes a seguridad social. Por ultimo, refiri6 que las codemandadas eran
solidariamente responsables en virtud de lo establecido en el articulo 34 del CST.

1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

CBI COLOMBIANA S.A: El escrito de contestacion fue admitido mediante auto
de fecha 18 de septiembre de 2018. Acepto la existencia del contrato de trabajo. Se
opuso a las pretensiones de la demanda, dado que cumpli6 todas sus obligaciones
laborales al momento de la finalizacion del vinculo laboral. Precis6 que la
bonificacion de asistencia, bonificaciéon por alimentacién, incentivo de progreso,
incentivo HSE convencional, prima técnica y auxilio de movilizacién, no eran
percibidos como contraprestacion directa de los servicios. Frente al bono por
disponibilidad diurna, indicd que no es viable catalogarlo como erradamente lo
solicité el actor, pero que si posee la alegada naturaleza salarial. Propuso las
excepciones de buena fe, inexistencia de las obligaciones, prescripcion y la
innominada o genérica.

REFICAR S.A: Se opuso a las pretensiones de la demanda, por no estar
dirigidas a ella, no ser la empleadora del demandante y no darse los presupuestos
para declarar la solidaridad alegada. Formulo6 las excepciones de inexistencia de la
obligacion, prescripcion y la innominada. Llamoé en garantia a CONFIANZA SAy
LIBERTY SEGUROS S.A.

LIBERTY SEGUROS S.A: No se opuso ni aceptd las pretensiones de la
demanda, por resultar ajena a los intereses de la empresa aseguradora. Propuso las
excepciones de inexistencia de solidaridad, improcedencia de incluir el bono de
asistencia en la liquidacion de trabajo suplementario, recargos nocturnos,
dominical, festivo, vacaciones; inexistencia de la sancion moratoria del articulo 65
del CST; prescripcién y la genérica. Con relacion al llamamiento se opuso a las
pretensiones por no existir cobertura frente a todas las peticiones del demandante.
Formulé las excepciones de falta de cumplimiento de los requisitos para afectar la
poliza, la responsabilidad indemnizatoria no podia constituirse en fuente de
enriquecimiento, improcedencia del pago del siniestro y de la sancién moratoria.

CONFIANZA S.A: En cuanto a la demanda manifest6 no constarle ninguno de
los hechos alli plasmados. Frente al llamamiento en garantia, establecié que se
oponia a todas las pretensiones, advirtiendo que en la poéliza no cubre la
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indemnizacion moratoria consagrada en el articulo 65 del CST y la contemplada en
el articulo 99 de la ley 50 de 1990, asi como tampoco obligaciones derivadas de
pactos extralegales, colectivos o convencionales; bonificaciones, aportes a
seguridad social integra, horas extras, recargos o trabajos suplementarios,
intereses, indexacion, costas, reintegros laborales y sus consecuentes prestaciones.
En su defensa formulé las excepciones de ausencia de cobertura de los hechos y
pretensiones de la demanda, existencia de coaseguro, no cobertura de las
vacaciones y maximo valor asegurado

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cartagena, al que le correspondid
su conocimiento, puso fin a la primera instancia con sentencia de fecha seis (6) de
marzo de 2020, por medio de la cual declaré que el bono de disponibilidad
correspondia al pago de las horas efectivamente laboradas por el demandante
durante la vigencia del contrato de trabajo, por lo que ostenta el derecho a que se
reliquiden las prestaciones sociales y vacaciones teniendo en cuenta esta
bonificacion. Asi mismo, declaré parcialmente probada la excepcion de
prescripcion y la ausencia de cobertura de la indemnizacion moratoria. Condend a
CBI COLOMBIANA S.A. y solidariamente a REFICAR S.A a cancelar la suma de
$2.620.280 por concepto de reliquidacion de prestaciones sociales, vacaciones; y al
pago de la indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST. Ordend a las llamadas
en garantia a responder unicamente por las condenas impuesta sobre las acreencias
laborales. Condend en costas a las demandadas, a LIBERTY SEGURO S.A. y
CONFIANZA S.A. Absolvié de las restantes pretensiones.

Baso6 su decisién en que la interpretacion del articulo 127 y 128 del CST, de
acuerdo a la voluntad legislativa, consiste en permitirle a las partes la posibilidad
de excluir como factor salarial ciertos pagos, propugna por el respeto de la voluntad
de los intervinientes y el fortalecimiento del convenio colectivo. Atendiendo a
dichos supuestos normativos, establecié que tanto la bonificacion de asistencia que
se encontraba regulada en la clausula cuarta del contrato de trabajo, como los
incentivos que tenia su fuente en la convencién colectiva, tales como el incentivo de
progreso, incentivo HSE, auxilio de alimentacion, auxilio mensual de transporte y la
prima técnica, no tenian incidencia salarial, al no ser percibidos como
contraprestacion directa de los servicios.

Frente al bono de disponibilidad, establecié que encontré demostrado con las
pruebas documentales aportadas y el testigo, que lo remunerado por este concepto
correspondia a las horas extras laboradas por el demandante, por lo que era
procedente la reliquidacion de las prestaciones sociales y las vacaciones. Asi
determind que estaba acreditado la mala fe de CBI COLOMBIANA S.A. y que
REFICAR S.A. era solidariamente responsables por las condenas impuesta.
Finalmente aclaré que la poéliza suscrita con las aseguradoras no cubria la
indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST.

3. RECURSO DE APELACION

DEMANDANTE: interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia, indicando que al haberse establecido por el juez de primera
instancia que el bono de disponibilidad correspondia efectivamente a las horas
extras, se debi6 ordenar la reliquidacion del trabajo suplementario, toda vez que
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dicho concepto se cancel6 atendiendo un valor fijo y como si fuera una hora
ordinaria, y no como una hora extra; lo anterior conllevaria a que igualmente se
generaran diferencias en las prestaciones sociales, salario y aportes a seguridad
social.

En lo concerniente a la prima técnica, establecié que si bien se encuentra
estipulada en la convencion colectiva de trabajo; lo cierto es que no se realizé una
explicacidn o la finalidad de dicho pago, lo cual generaria que se tuvieran en cuenta
como salario. Por ultimo, indicé que la bonificacién de asistencia, remuneraba
directamente el servicio prestado; en donde la clausula de exclusion salarial no era
valida, toda vez que CBI COLOMBIANA S.A., no tenia la competencia para establecer
que un pago recibido como contraprestacion, no tendria incidencia salarial; pero
que en todo caso en el anexo 1 de la convencion colectiva no se indic6 de manera
expresa que dicha bonificacion no tendria tal connotacién, omitiéndose realizar
referencia alguna. Por lo anterior requirio la reliquidacion de las horas extras, la
indemnizacion por despido injusto y la indemnizacién moratoria.

CBI COLOMBIANA S.A., presentd recurso de alzada solicitando que sea
revocada la sentencia de primera instancia. Como soporte de sus requerimientos
manifestd que el juez unipersonal realiz6 un analisis errado de las documentales
allegadas al proceso para efectos de establecer la naturaleza salarial del bono por
disponibilidad, pues en dicho medio probatorio no se reflejaba las horas laboradas
por el accionante, sino el numero de actividades ejecutadas; ademas que contiene
diversos codigos que corresponde a los servicios que se presentaron en horas
ordinarias, suplementarias, nocturnas, diurnas, dominicales y/o festivos.

Explicé que las horas en que el demandante estuvo disponible, no equivale en
su totalidad al tiempo en el cual se encontraba prestando el servicio, imposibilitando
la declaratoria de correspondencia entre el bono de disponibilidad y las horas
extras. Maxime cuando lo que se demostro en el proceso es que a pesar de haberse
pactado que era un pago no salarial, el mismo si se tuvo en cuenta al momento de
reconocer las acreencias laborales.

De manera subsidiaria pide que se revise los montos, pues reitera que el bono
por disponibilidad se tuvo en cuenta para liquidar las prestaciones sociales.
Puntualiz6 que no se encuentra demostrado la mala fe, dado que no se puede
afirmar que se desnaturalizo el pago de las horas extras, al tener el convencimiento
de que estaba reconociendo un bono durante los tiempos en los cuales el
demandante no estaba prestando el servicio, por lo que nunca tuvo la intencién de
disfrazar las horas extras.

REFICAR S.A; elevo recurso de apelacién requiriendo que se revoque la
condena impuesta de manera solidaria, dado que las actividades de las
codemandadas no son afines, pues esta acreditado que dicha entidad no ejerce
labores de construcciéon de refinerias, al dedicarse al procesamiento y
comercializacion de hidrocarburos y operacion de refinerias. Sumado a que no se
encuentra demostrado que las funciones desempefiadas por el accionante como
conductor hagan parte del giro ordinario de las actividades de Reficar.

Indic6 que, no se cumplian con los requisitos del articulo 34 del CST, al no
acreditarse la calidad de contratista independiente de CBI COLOMBIANA S.A.y lade
REFICAR S.A. como beneficiario de la obra, pues no se evidencia la existencia de un
precio determinado, sino por costos rembolsables. Que las llamadas en garantia
deben cubrir la totalidad de las condenas impuesta, incluyendo a la sancion
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moratoria del articulo 65, dado que se deriva del incumplimiento de las obligaciones
de CBI COLOMBIANA. Por ultimo, solicita la revisiéon del valor de las condenas
impuestas, pues estiman que son inferior a las impuestas.

CONFIANZA S.A.; presentd recurso de apelaciéon en contra del numeral
tercero y todas las le sean desfavorable a la garante. Fundamento su peticion en que
la bonificacion de asistencia no tiene incidencia salarial, al ser un pago de naturaleza
extralegal, que se encuentra condicionado, cuya finalidad no estaba relacionada con
la prestacion del servicio. Frente a la solidaridad, determiné que dentro del sub-
examine no se encuentra acreditada la misma, al no existir similitud en las
actividades desarrolladas por las codemandadas. Finalmente, en lo relacionado con
las costas, indicé que, al ser llamado en garantia, no puede imponerse condenas por
este concepto, por cuanto el mismo no se encuentra cubierto en la péliza.

LIBERTY S.A.; interpuso recurso de apelacion, alegando que dentro del
expediente no se encuentran demostrados los requisitos del articulo 34 del CST, al
no desarrollar las demandadas al mismo objeto de social de manera permanente.
Sostuvo que la pdliza no ampara el bono de disponibilidad, al ser un pago extralegal,
el cual se encuentra excluido expresamente.

4. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

Los alegatos remitidos por parte de la Secretaria de esta Sala fueron leidos y
tomados en cuenta para tomar la presente decision.

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.

6. PROBLEMAS JURIDICOS

Los problemas juridicos a resolver de acuerdo a las razones expuestas en el
recurso de apelacion, giran en torno a determinar (i)si el bono de asistencia y la
prima técnica, tienen incidencia salarial, en caso de ser asi se debe establecer si es
procedente la reliquidacion de las prestaciones sociales, el trabajo suplementario y
demas acreencias laborales (ii) si el bono de disponibilidad tenia connotacién
salarial y se tuvo en cuenta para liquidar o no las acreencias laborales. Asi mismo,
se establecera si hay lugar a la indemnizacién moratoria del articulo 65 del CST y si
REFICAR S.A. es solidariamente responsable

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

e Articulo 127 y 128 del CST
e Sentencias del 12 de febrero de 1993 con rad. N° 5481, CS] SL, 10 dic. 1998,
rad. 11310, de 5 de febrero de 1999, Rad. No. 11389, del 24 de agosto de
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2000, Rad. No. 13985, del 7 de septiembre de 2010, Rad. No. 37970, CS]J SL,
13 jun. 2012, rad. 39475, CS] SL 1101-2019, SL2707-2019, SL172-2019CS]
SL 1360 de 2018, CS] SL3772-2018, CSL SL2586-2020, CS] SL12220-2017,
CSJ SL2088-2018, CSJ SL 1798-2018, CS] SL2067-2019, CS] SL 4313-2020,
CS] SL3886-2020, CS] SL177-2020, CS] SL5328-2019, CSJ SL4970-2019 y CS]
SL3266-2018

8. CONSIDERACIONES

Sea lo primero indicar, que la presente decision estara en consonancia con las
materias objeto de apelacion, de conformidad con el articulo 66 A del CPTSS,
adicionado porla Ley 712 de 2001 y que a estas alturas del proceso esta por fuera de
la controversia, la existencia de un contrato de trabajo entre HARRYSON PENA SILVA
y CBI COLOMBIANA S.A, desde el 11 de abril de 2012 hasta el 5 de agosto de 2015

8.1. De la incidencia salarial del bono de asistencia

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 desempeiar a
cabalidad sus funciones, iii) Sumas ocasionales y entregadas por mera liberalidad del
empleador, iv) Pagos laborales que por disposicion legal no son salario o que no
poseen una proposito 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 Casacién 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 por el empleador, no constituyen
salario, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral ha sido
abundante la jurisprudencia sobre el alcance, especificamente las sentencias del 12
de febrero de 1993 con rad. N° 5481, CSJ SL, 10 dic. 1998, rad. 11310, CSJ] SL, 13 jun.
2012, rad. 39475, CS] SL 1101-2019, SL2707-2019, SL172-2019, CS] SL 4313-2020,
SL3886-2020, SL177-2020, SL5328-2019, SL4970-2019y CS] SL3266-2018, de las
cuales esta Sala sin mayor hesitaciéon extrae las conclusiones que pasan a detallarse:

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

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

1. El articulo 128 del CST habilita a las partes a
establecer beneficios con exclusién salarial, potestad no absoluta, cuando
recaiga sobre beneficios extralegales (pagos adicionales al salario
basico) y no desconozcan derechos laborales, limitada a dos
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eventos: (i) para sefialar que no es salario pagos no
retributivos directamente del servicio, o (ii) para sefialar que pagos
aun siendo retributivos del servicio y sin que pierdan ese caracter, no
tengan incidencia en la liquidacion y pago de otras acreencias laborales.
Tal como también concluy6 el A quo.

Interpretacién que en palabras de la Corte no resulta “descabellada”y por el
contrario, acorde a la jurisprudencia asentada por la Sala de Casacion en materia
laboral sobre la interpretacion del articulo 128 del CST, tal como sefial6 en
sentencia STL11582-2020, al estudiar una tutela contra la Sala Tercera de este
tribunal. Postura que ha sido adoptada porla 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
determinacién 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 hipoétesis de la conclusion vertida en el numeral
3, analizando las condiciones de cada caso en particular y de las pruebas traidas al
proceso, pues de lo contrario, estara forzado a declararlaineficaciade la
disposicion en atencién al mandato establecido en el articulo 43 del CST.

Al revisar el expediente se observa que las partes pactaron en el contrato de
trabajo, y la politica salarial de REFICAR, la cual hace parte integrante del respectivo
contrato de acuerdo a la cldusula C; que el demandante tendria como remuneracion
una asignacién bdasica yuna 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 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 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 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 bonificacién, y desprenderse de los volantes de
pago allegados al proceso.
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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, exclusidon que a juicio de esta Corporacion, tal como fue redactada no
pretendio quitar caracter salarial a un pago que evidentemente tenia tal 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
hipétesis de desalarizacion 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).

En este orden de ideas, conviene precisar que la convencién colectiva de
trabajo, regulé la bonificacion de asistencia o bonificacion de HSE y cumplimiento en
el articulo 14, en donde se indicé s6lo una modificacién de los porcentajes contenido
en la politica salarial, lo cual conlleva a concluir que dicha normatividad
convencional no cambio la regulaciéon primigenia de dicho incentivo, esto es, la
politica salarial, la cual hace parte integrante del contrato de trabajo, por
consiguiente, el pacto de exclusion salarial se encontraba vigente.

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.

Conclusion que, no rifie con la postura de la Sala de Casacién Laboral plasmada
en la sentencia CS] SL2018-2021, relievada por el actor en sus alegaciones, en tanto,
debe aclararse que en dicha sentencia la Corte no cas6 la sentencia dada la técnica
empleada en casacion, sin embargo, ello no fue impedimento, para referirse a la
bonificacion de asistencia; explico la Corte que el pacto de desalarizacion, “huérfano
de cualquiera otra consideracion o prueba, no alcanza a demostrar con contundencia
que un determinado pago no es retributivo del servicio”, por ende, al advertirse por el
tribunal con las pruebas de aquel proceso que era retributivo del servicio, era
inminente su naturaleza salarial, explicacién que se acompasa a las conclusiones 1y
2 dadas en la parte general de este acapite.

Nétese que la exclusion 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 liquidacién de otros beneficios laborales”, que resulta ser la
hipétesis advertida en el caso bajo estudio.

Por todo lo anterior, se encuentra 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 (contrato de trabajo- politica
salarial ) no desconocio el caracter salarial del pago, sino que lo excluy6 de la base de
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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 Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en cuanto al alcance de la parte
final del articulo 128 del CST, esta Sala concluye que el pactoresulta validoy
vinculante para ambas partes, imponiéndose confirmar la decision absolutoria dada
en primera instancia.

8.2 De la incidencia salarial de la prima técnica

Pues bien, en la clausula 12 de la Convencién Colectiva suscrita entre la Union
Sindical Obrera “USO” Subdirectiva Seccional Cartagena y la empresa CBI
COLOMBIANA S.A,aportada al plenario, se estableci6 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 pactdé que
la prima técnica, no tendria incidencia salarial en la liquidaciéon de prestaciones
sociales. Acuerdo que, a juicio de esta Corporacion, sin que sea necesario verificar
su caracter retributivo, son totalmente eficaz a la luz de lo dispuesto en el articulo
128 del CST, pues entiende esta Corporacién del alcance de la citada norma que aun
cuando un pago sea retributivo del servicio, es posible restar su incidencia salarial
para liquidar prestaciones sociales, facultad que no es absoluta pues el juez
debe desentrafiar si con ello se desconocen derechos laborales del trabajador o
no.

La eficacia del pacto de exclusion encuentra respaldo en la jurisprudencia de
la Sala de Casacién 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 negociaciéon 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 prestacion 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
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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 creacion 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,
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 reiter¢ el citado criterio y afiadio:

“ (...) no solo 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 remuneracion base para la liquidacién 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 cuantoel principal propésito 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
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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
Constitucion 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 exclusiéon contenido en la
convencion colectiva celebrada entre la USO y CBI COLOMBIANA S.A,, es 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.

Recuérdese que el trabajador por su propia cuenta carece de legitimacion para
provocar la nulidad o anulabilidad del convenio, contrato o acuerdo con efectos erga
omnes, y solo puede reclamar su inaplicacion, cuando los considere lesivos a sus
derechos y siempre que ello no se contraponga al bienestar de la globalidad de
sus destinatarios (sentencia CSJ SL3974-2021). En ese entendido, no se observa que
los pagos extralegales convencionales sean lesivos para el trabajador, o
desconozcan sus derechos laborales, pues si se contrapone su remuneracion
ordinaria al cargo y perfil del demandante, no pone en evidencia que con los pagos
extralegales el empleador buscara esconder verdadero salario.

Por lo anterior, dada la naturaleza del incentivo ya referenciado, la validez del
pacto de exclusion salarial, imposibilidad de inaplicacion al caso del actor por no ser
lesivo, no es posible declarar su incidencia salarial, imponiéndose confirmar la
decisién también frente a este topico.

8.3. Del bono de disponibilidad

En el numeral cuarto del anexo 1, del contrato de trabajo, las partes acordaron
el pago de un bono por disponibilidad especificindose en dicho instrumento lo
siguiente:

“Por la naturaleza del cargo de empleado y sus funciones, el
empleado tendrd periodos de tiempos en que, si bien no se encontrard
prestando servicios de forma efectiva a favor de la Empresa, estard
disponible en caso de ser requerido. La disponibilidad mencionada no
significa que el empleado esté prestando el servicio. Teniendo en cuenta
que durante los periodos en que el Empleado se encuentra disponible no
existe trabajo efectivo y no se asimila a labor desarrollada en ejercicio



PROCESO ORDINARIO LABORAL
HARRYSON PENA SILVA contra CBI COLOMBIANA S.A. Y OTROS
RAD: 13001-31-05-001-2016-00609-01

de sus funciones, la Empresa pagard un auxilio monetario de naturaleza
no salaril que se llamard bono de disponibilidad. El bono de
disponibilidad serd reconocido por la empresa en los siguientes
términos:

a) La empresa reconocerd al empleado como beneficio extralegal de
naturaleza no salarial un bono de disponibilidad por cada hora de
disponibilidad que tenga el empleado, en razén a sus funciones de
servicio y soporte en las necesidades de transporte. El valor del bono
de disponibilidad serd equivalente al resultado de dividir el salario
mensual bdsico del empleado por 240, se causard por hora de
disponibilidad y su valor se liquidard y pagard por mes calendario
vencido.

b) El bono por disponibilidad no se causard cuando el empleado se
encuentre en periodo de vacaciones, incapacidad, livencia o permiso
remunerado y en general cuando no esté prestando sus servicios o
no se encuentre en disponibilidad.

c) Los tiempos en que sea necesario para la empresa que el empleado
se encuentre disponible serdn informados semanalmente al
empleado por su supervisor. Estos tiempos serdn registrados por el
empleado como hora de disponibilidad en el registro semanal de
tiempos de trabajo”

Serecibio ademas la testimonial de CARLOS ALBERTO TATIS quien manifestd
que a los conductores les asignaban un expatriado “gringo que laboraba en CBI”, a
quien tenian que recogerlo en la mafana para llevarlo al sitio de trabajo y por la
tarde retornarlo a su vivienda. En el tiempo transcurrido entre entrada y salida del
expatriado, el demandante le asignaba tareas relacionadas con el transporte de la
familia del expatriado, y en ocasiones cuando lo llevaban a su vivienda salian a
eventos adicionales como traslados a cenas o fiestas, para el expatriado
directamente o familiares de éste, lo cual extendia la jornada del actor. Explic6 que
el control del tiempo de servicios del demandante por fuera de la Refineria era
llevado por un supervisor, registrado en un formato llamado Daily y que la
remuneracion de esas actividades por fuera de la jornada y del sitio de trabajo, era
remunerada con el bono por disponibilidad.

Para la Sala esta declaracién merece credibilidad, puesto que fue espontanea
y diciente acerca de las circunstancias de tiempo, modo y lugar de la prestacion del
servicio del demandante, en tanto, conocié de manera directa los hechos por haber
sido el supervisor del actor. La demandada cuestiona la parcialidad del testigo por
adelantar un proceso en contra de la misma demandada en donde solicita similares
pretensiones, sin embargo, tal situaciéon no resta credibilidad a la testifical en
estudio, en vista que su relato fue referido exclusivamente a la prestacion de los
servicios del actor, lo cual no beneficia la prosperidad de pretensiones en su propio
proceso.

Debe precisarse que la disponibilidad ha sido definida por la Sala de Casacién
Laboral como la situacién del trabajador, por efecto de la cual esta sujeto al espectro
de subordinacion laboral propio de la relacién de trabajo, determinada por el
empleador, mediante el establecimiento del horario de trabajo, y excepcionalmente,
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mediante la imposiciéon de turnos (sentencia SL4883-2020). La disponibilidad
puede darse al interior de la jornada de trabajo o por fuera de ella. En este ultimo
evento, ha dicho la Corte que se genera en cabeza del trabajador la causacion de
trabajo suplementario, asi no sea llamado efectivamente a desarrollar alguna tarea.
(Sentencia SL5584-2017).

Para la Sala la conceptualizaciéon dada a la disponibilidad, al contrastarla con
las pruebas resenadas, hace brotar el caracter remunerativo del servicio directo
del trabajador, pues es claro que buscaba remunerar actividades similares para las
que fue contratado el actor (conductor), pero por fuera de la jornada laboral y de las
instalaciones del proyecto de expansion de la Refineria de Cartagena. Explicé el
testigo que ellos esperaban en las afueras de las residencias, para trasladar al
expatriado, luego de la jornada laboral, pero tal espera, a pesar de no existir
prestacion efectiva del servicio, hace valer que la remuneracién causada en ese
interregno sea salario, pues es palpable que durante dichos lapsos el demandante
no podia desarrollar actividad alguna de tipo personal o familiar, pues debia estar
presto al llamado de su empleador. También esta demostrada la habitualidad con
los desprendibles de némina, de donde se revela que el demandante percibié tal
bonificacion mes a mes durante toda la relacién laboral.

Ahora bien, esta Sala considera trasgredido el alcance del articulo 128 del
CST, pues no se trata de un pago extralegal, por el contrario, con él busca
remunerarse labores y disponibilidad del trabajador por fuera de la jornada laboral;
recuérdese que el canon en cita solo habilita a las partes para que puedan pactar
que pagos extralegales, aun retributivos del servicio, no sean tenidos en cuenta para
la liquidacion de ciertas acreencias, mas no para desconocer la naturaleza salarial
de un pago que eminentemente lo es, por ende, resulta ineficaz el pacto de exclusion,
encontrandose ajustada la decisién de declarar su naturaleza salarial.

Pese a la naturaleza salarial del bono de disponibilidad, no es posible ordenar
la reliquidacién del trabajo suplementario tal como lo solicita el apoderado de la
parte demandante en su recurso de alzada, por cuanto con respecto a esta peticion
existe una ausencia de causa petendi, dado que en el libelo primigenio, no se elevé
pretension en ese sentido y en los supuestos facticos tampoco manifestd
inconformidad sobre el monto por el cual se reconocio el citado emolumento o la
forma de su liquidacidn, radicando la controversia en que a pesar de retribuir el
servicio, no era tenido en cuenta para efectos de liquidar las prestaciones sociales.

Por otro lado, el juez de primera instancia estableci6 que el concepto cancelado
por bono de disponibilidad, no remuneraba las horas efectivamente laboradas por
el demandante, atendiendo a la documental allegada por CBI COLOMBIANA S.A., por
lo cual procedi6 a tener en cuenta estas ultimas, y al realizar los calculos, obtuvo
unas diferencias en las prestaciones sociales. Sin embargo, el recurrente insiste en
que el citado bono se tuvo en cuenta para calcular dichas acreencias.

De esta manera, se procedi6 a realizar las respectivas operaciones aritméticas,
aclarando que la Sala tendra en cuenta el valor cancelado por la demandada por
bono de disponibilidad durante la vigencia de la relacion, pues se reitera no existio
inconformidad con respecto a la cuantia pagada. Asi las cosas, realizados los calculos
no encontro diferencia alguna en favor del demandante, al reconocer la accionada
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valores superiores a los liquidados en esta oportunidad, por ejemplo, la enjuiciada
por auxilio de cesantias en el afio 2013 cancel6é $3.052.472 y para el 2014 de
$3.139.168, mientras que los valores arrojados para esa anualidad corresponden a
(2013) $2.918.702 y (2014) $2.887.874 respectivamente, de lo cual se desprende
que tal como lo mencion6 el recurrente, CBI COLOMBIANA S.A. situvo en cuenta el
bono de disponibilidad, al momento de liquidar las prestaciones sociales.

En consecuencia, se revocara la reliquidacion de las prestaciones sociales y la
indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST, lo cual conlleva a absolver CBI
COLOMBIANA S.A. de las pretensiones condenatorias, y, por ende, a REFICAR S.A.y
alasllamadas en garantia. Ante esta circunstancia y la inconformidad del recurrente
por las costas, la misma igualmente seran revocadas.

Ante este panorama,resulta inane referirse al resto de los argumentos
esbozados en el recurso de apelacién presentado por las demandadas y las llamadas
en garantia.

9. COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante ante la prosperidad
del recurso de apelacion presentado de conformidad con el articulo 365 del CGP, de
aplicacion en materia laboral por remisiéon normativa del articulo 145 del CPTSS. Se
fijan unas agencias en derecho en suma de %2 SMMLYV en favor de CBI COLOMBIANA
S.A. y REFICAR S.A.

10. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia de fecha seis (6)
de marzo de 2020, emanada por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Cartagena, dentro del proceso ordinario laboral de HARRYSON PENA SILVA contra
CBI COLOMBIANA S.A; en el sentido confirmar unicamente la declaratoria
consistente en que la bonificacion por disponibilidad es de naturaleza salarial.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral segundo, tercero, cuarto y sexto de la
sentencia de fecha seis (6) de marzo de 2020, emanada por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Cartagena, dentro del proceso ordinario laboral de
HARRYSON PENA SILVA contra CBI COLOMBIANA S.A; y en su lugar se dispone:

ABSOLVER a CBI COLOMBIANA S.A. de la reliquidacién de las
prestaciones sociales y la indemnizacion moratoria del articulo 65 del
CST; en consecuencia, también se absuelve a REFICAR S.A. y las
llamadas en garantia.

TERCERO: Confirmar el resto de la sentencia de primera instancia.
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CUARTO: CONDENAR en costas a la parte demandante. Se fijan como agencias
en derecho una suma equivalente a %2 SMMLV en favor de CBI COLOMBIANA S.A, y
REFICAR S.A. de conformidad con las anotaciones dadas en precedencia.

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