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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 la siguiente SENTENCIA de manera escrita:

1. ANTECEDENTES
1.1. PRETENSIONES

GENARO MANUEL ARCIA ALMANZA, presenté demanda ordinaria laboral en
donde solicité se declare la existieron dos contrato de trabajo con CBI COLOMBIANA
S.A, el primero, desde el 22 de mayo del 2012 hasta el 22 de abril del 2014 y el
segundo, del 23 de abril de 2014 hasta el 31 de marzo de 2015; la ineficacia del pacto
de exclusion salarial, por consiguiente, se establezca la naturaleza salarial de los
siguientes factores: la bonificacion de asistencia, incentivo de progreso
convencional, incentivo HSE, incentivo hora adicional convencional, prima técnica
convencional, Sodexo no grabado y el incentivo de progreso de tuberia
convencional. En consecuencia, requiere que se condene a CBI COLOMBIANA S.A. y
solidariamente a REFICAR, a la reliquidacién de las prestaciones sociales, las
vacaciones, horas extras, recargos nocturnos y dominicales; a la cancelacion de la
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indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST y del articulo 99 de la Ley 50 de
1990.

Con respecto al segundo contrato, solicité se declare la ilegalidad de la
terminacion y la cancelacién de la indemnizacién del articulo 26 de Ley 361 de 1997.

1.2. HECHOS DE LA DEMANDA

Como soporte de sus pretensiones, el demandante, dijo en sintesis que laboré
para CBI COLOMBIANA S.A, desde el 22 de mayo de 2012 hasta el 22 de abril de
2014 y del 23 de abril de 2014 al 31 de marzo de 2015, bajo la modalidad de obra o
labor contratada. Indic6é que durante la vigencia de la relacion laboral deveng6 como
contraprestacion directa de los servicios los siguientes incentivos: bonificacion de
asistencia, incentivo sodexo no gravado, incentivo HSE convencional, incentivo de
progreso convencional, incentivo de progreso de tuberia convencional, incentivo
hora adicional convencién, prima técnica convencional.

Anotdé que al momento de darle por terminado de manera unilateral la
demandada no tuvo en cuenta que padecia de hernia umbilical, por lo que presento
querella ante al Ministerio de Trabajo, la cual fue resuelta mediante la Resolucion
No. 564 de 28 de noviembre de 2016, en donde se sanciond a la demandada por
finalizar el contrato de trabajo de trabajo sin que mediara autorizacion del
ministerio, por encontrarse en estado de debilidad manifiesta. Finalmente, sostuvo
que REFICAR era solidariamente responsable de CBI COLOMBIANA S.A.,, al ser el
beneficiario de una obra conexa a su objeto social.

1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

CBI COLOMBIANA S.A: En el escrito de contestacion acepto la existencia de
los contratos de trabajo, en los extremos temporales sefialados en el libelo
primigenio. Se opuso a las pretensiones de la demanda, toda vez que durante la
vigencia de la relacion laboral satisficieron debidamente todas las acreencias
laborales. En su defensa adujo que las bonificaciones enunciadas por el
demandante, no estaba ligada a la contraprestacion directa del servicio. Propuso las
excepciones de buena fe, inexistencia de las obligaciones, prescripcion, pago y la
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. Formul6 las excepciones de inexistencia de la
obligacion, prescripcidn y la innominada. Llamé en garantia a CONFIANZA S.Ay
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 liquidacién de trabajo suplementario, recargos nocturnos,
dominical, festivo, vacaciones; inexistencia del despido sin justa causa, prescripcion
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y la genérica. Con relacion al llamamiento se opuso a las pretensiones por no existir
cobertura frente a todas las peticiones del demandante. Formul6 las excepciones de
falta de cumplimiento de los requisitos para afectar la péliza, la responsabilidad
indemnizatoria no podia constituirse en fuente de enriquecimiento, improcedencia
del pago del siniestro, entre otras

CONFIANZA S.A: En cuanto a la demanda manifesté 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
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, horas extras,
recargos o trabajos suplementarios, intereses, indexacidn, 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 Octavo Laboral del Circuito de Cartagena, al que le correspondi6 su
conocimiento, puso fin a la primera instancia con sentencia de fecha seis (6) de
agosto de 2020, por medio de la cual declar6 probada parcialmente la excepcion de
prescripcion; y que entre las partes existieron dos contratos de trabajo, el primero
del 22 de mayo de 2012 hasta el 22 de abril de 2014 y el segundo, de 23 de abril de
2014 hasta el 31 de marzo 2015. Condené a CBI COLOMBIANA S.A al
reconocimiento de la bonificacidn de asistencia y de la prima técnica como factor
salarial, por consiguiente, el pago de la reliquidacion del trabajo suplementario y de
las prestaciones sociales definitivas. Absolvié a REFICAR S.A y a las llamadas en
garantias de las pretensiones de la demanda. Condend en costas a la parte vencida.

Baso su decisién en que, estaba demostrado la existencia de los dos contratos
de trabajos en los extremos temporales sefialado por las partes. Frente al incentivo
de progreso convencional, incentivo de progreso de tuberia convencional y el
incentivo HSE convencional, acoté que su fuente era la convencién colectiva de
trabajo, especificamente el articulo 12, el cual hizo remision al anexo 1, en donde se
estableci6 que tales emolumentos no tenian incidencia salarial. No obstante, estimé
que la reliquidacion si era procedente, teniendo en cuenta la bonificacion de
asistencia y la prima técnica convencional, al ser percibidas como contraprestacion
directa de los servicios, especificamente con respecto a este ultimo emolumento
sostuvo que fue regulado en la politica salarial del 2013, en donde a pesar de
haberse indicado que no tenia incidencia salarial, no se determiné con precisién el
fin perseguido o los condicionamientos que debia cumplir el trabajador para
adquirir el mismo, lo cual conllevaba a aplicar la regla general, todo lo que recibe el
trabajador es salario. Detalld6 que la reliquidacién de las acreencias laborales
durante el primer vinculo laboral se encontraba prescriptas.
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En lo concerniente a la estabilidad laboral, afirm6 que, pese a encontrarse
demostrado que el actor padeci6 una enfermedad, no estaba acreditado a través de
cualquier medio probatorio si esas patologias afectaron su capacidad laboral en un
porcentaje igual o superior al 15%. Enfatizé que el hecho que se aportara la
resolucion del Ministerio del Trabajo en donde se sanciona a CBI COLOMBIANA S.A,
por terminar el contrato de trabajo sin autorizacion de esa entidad, no hacia al
demandante beneficiario de la proteccion pretendida, por cuanto el ministerio tiene
competencia administrativa y su decision no obliga al juez laboral.

3. RECURSOS DE APELACION

DEMANDANTE; presenté recurso de apelacion indicando que el incentivo de
progreso convencional, sodexo, el incentivo de progreso de tuberia convencional y
el incentivo HSE, tenian incidencia salarial, toda vez que el pacto de exclusién
salarial contenido en la convencion colectiva del afio 2013 no estuvo vigente para la
fecha en que inicio el contrato de trabajo, el 22 de mayo de 2012, sin que se aportara
la convencidn vigente para esa época, la cual contemplada otros aspectos diversos.
Ademas, sostuvo que en los contratos de trabajo no se explicé de manera detallada
lo preceptuado en la convencion colectiva del afio 2013, por lo que se debe aplicar
la generalidad, esto es, que al no estar contemplado en la convenciéon y no
estipularse de manera expresa el pacto de exclusién para cada uno de los bonos, se
debe concluir que tales pagos son salario, sin que sea viable desalarizar aquello que
retribuye el servicio.

En lo concerniente a la estabilidad laboral reforzada explicé que atendiendo a
la sentencia de unificacion SU 049 de 2018 y los convenios internacionales de la OIT,
para que un trabajador sea beneficiario de esta proteccion, solo es necesario que
padezca una enfermedad, sin que sea viable exigir una calificacién de la pérdida de
capacidad laboral. Finalmente, con respecto a la reliquidacion precisé que no se
evidencia correspondencia entre el valor obtenido por concepto de reliquidacion
cesantias e intereses de las cesantias, al no tenerse en cuenta el primer contrato de
trabajo que inici6 el 22 de mayo de 2012.

CBI COLOMBIANA S.A.; interpuso recurso de apelacion solicitando
principalmente se absuelva de todas las condenas impuestas, en caso de no ser
procedente y de forma subsidiaria requirio se tuviera en cuenta la imposibilidad del
bono de asistencia como factor salarial de impactar otro factor salarial, por lo que
era necesario calcular nuevamente las diferencias otorgadas por el juez unipersonal,
pues no procederia la reliquidacion por lo menos por este concepto, lo cual
conllevaria igualmente a la reduccion de las costas procesales.

Como soporte de su peticion inicial, precis6 que se vulner6 el principio de
congruencia, pues en la demanda se requiere que se considere a la bonificacién de
asistencia como un factor salarial. Puntualiz6 que dicho emolumento tiene una
fuente extralegal, que tuvo un comportamiento como factor para liquidar
prestaciones sociales, pero que no era salario; reiterando que un factor salarial no
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puede impactar otro factor, como lo son el trabajo suplementario, las horas extras,
dominicales y festivos. Frente a la prima técnica, anoté que el a-quo desconocié que
era un pago extralegal, que se encontraba al igual que los otros bonos consagrados
en la convencién colectiva de trabajo, se especificé que no tenia incidencia salarial.
Atendiendo a los argumentos esbozados, indic6 que no existe otra postura, sino que
sea revocada la sentencia y se absuelva a CBI COLOMBIANA s.a y se condena en
costas a la demandante.

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 demandante es
beneficiario de la estabilidad laborar reforzada,(ii) si hay lugar a la reliquidacion de
las acreencias teniendo en cuenta la bonificacion de asistencia, prima técnica
convencional, incentivo de progreso de tuberia convencional, incentivo de progreso
convencional, incentivo HSE y bono de alimentacién o sodexo (iii) de no ser
procedente las anteriores pretensiones si hay lugar a revocar las condenas en costas
en primera instancia.

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

e Articulo 127,128 del CST

e Sentencias del 12 de febrero de 1993 con rad. N° 5481, CS]J SL, 10 dic. 1998,
rad. 11310, de 5 de febrero de 1999, Rad. No. 11389, del 24 de agosto de
2000, Rad. No. 13985, del 7 de septiembre de 2010, Rad. No. 37970, CS]J SL,
13 jun. 2012, rad. 39475, 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, CSJ SL 4313-2020, CS]
SL3886-2020, CS] SL177-2020, CS] SL5328-2019, CS] SL4970-2019 y CSJ]
SL3266-2018

8. CONSIDERACIONES
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Sea lo primero indicar, que la presente decision estara en consonancia con las
materias objeto de apelacidon, 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, que entre el demandante y CBI COLOMBIANA S.A, existieron dos
contratos de trabajo en los siguientes extremos temporales: (i)22 de mayo de 2012
hasta el 22 de abril de 2014 y (ii)del 23 de abril de 2014 hasta el 31 de marzo 2015,
y que el primer vinculo laboral finalizé por mutuo acuerdo entre las partes.

8.1. De la estabilidad laboral reforzada

Sobre la estabilidad laboral reforzada, conviene memorar que ha sido postura
por parte de esta Corporacion, que la garantia prevista en el articulo 26 de la Ley
361 de 1997 protege a las personas en condicién de discapacidad, para que no
puedan ser despedidas por razon de su limitacidn, tal como lo expuso la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia CS] SL2586-2020.

La inteleccion que amerita ofrecerle a la citada disposicion, debe avenirse a la
nueva realidad normativa vigente a partir del 10 de junio de 2011, con la entrada en
vigor de la Convencidn sobre Derechos de Personas en situacion de Discapacidad,
aprobada por la Asamblea de las Naciones Unidas en diciembre de 2006, aceptada
en Colombia por la Ley 1346 de 2009 (complementada posteriormente con la Ley
1618 de 2013, la sentencia CC C-458-2015 y la Ley 1996 de 2019). En el referido
instrumento internacional abrié paso a una concepcion de la discapacidad distinta
a la tradicional perspectiva médica, en el entendido que la deficiencia o limitacion
fisica, intelectual, mental o sensorial de una persona, no es lo que la pone en
situacion de discapacidad, sino, exactamente, la imposibilidad de participar
efectivamente en la sociedad, a causa de las limitaciones o deficiencias del entorno
social.

De acuerdo a la concepcion legal y jurisprudencial actual sobre proteccion
laboral de personas en condiciones de discapacidad, para que proceda tal
proteccion de estabilidad laboral reforzada, se debe acreditar i) que el trabajador
padezca de un estado de discapacidad independientemente de su origen; ii) que el
empleador tenga conocimiento de dicho estado de discapacidad; iii) que el patrono
despida al trabajador de manera unilateral y sin justa causa; y iv) que el patrono no
solicite la correspondiente autorizacion del Ministerio del Trabajo, tal como se dijo,
entre otras, en la sentencia CSJ SL3772-2018.

En cuanto al primer requisito, laley 1618 de 2013, define a las personas con
discapacidad o en situacidon de discapacidad como aquellas “personas que tengan
deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a mediano y largo plazo que,
al interactuar con diversas barreras incluyendo las actitudinales, puedan impedir su
participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demds”y apartir de la adopcion del modelo social de discapacidad,la Corte
Constitucional en la sentencia CC C-458-2015 desecho las expresiones peyorativas
que ubiquen la discapacidad al interior de la personacomo es la
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expresion “limitacion”, para ser reemplazadas por el concepto “persona en condicion
de discapacidad’.

No obstante, estima esta Judicatura que la aplicacién de los nuevos abordajes
y conceptos sobre los derechos de las personas en condicién de discapacidad no
releva al trabajador de acreditar al menos una deficiencia fisica, psiquica o sensorial
que dé lugar a dar por demostrada la condicién generatriz de la proteccion
especial, no solo con los dictdmenes de pérdida de capacidad laboral proferidos por
las juntas de calificacidn, por no operar tarifa legal frente a la garantia invocada, sino
a través de los distintos medios de prueba.

Luego entonces, para probarla condicién de discapacidad no se requiere
prueba solemne y ciertamente resulta eximia la calificacion técnica efectuada por
la autoridad competente, sin embargo,en virtud del principio de libertad
probatoria y formacion del convencimiento, la condiciéon de discapacidad que
afecta a un trabajador en el ejercicio de sus labores se puede inferir de su estado de
salud, siempre y cuando sea notorio, evidente  y perceptible,
antepuesto a restricciones médicas, incapacidades, concepto de no rehabilitacion,
historia ocupacional, entre otros.(SL572 de 2021). 2015-00478, Marcos
Fernandez

Seguidamente, se resalta la correccion doctrinal traida en la sentencia SL 1360
de 2018, en donde la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
admiti6 que existe una presuncion en favor del trabajador, esto es, que si el
trabajador demuestra su condicién de discapacidad, conocida por su empleador, el
despido se presume discriminatorio y habria lugar a invocar el articulo 26 de la Ley
361 de 1997, lo que impone al empleador la carga de demostrar las justas causas
alegadas, so pena de que el acto se declare ineficaz y se ordene el reintegro del
trabajador, junto con el pago de los salarios, prestaciones y la sanciéon de 180 dias
de salario.

A fin de acreditar la condiciéon de discapacidad el demandante allegd
prescripcion médica de cuatro de mayo de 2015, indicandose que presenta masa en
regién umbilical acompainado de dolor, por lo cual se le diagnosticé hernia umbilical.
En la historia clinica ocupacional de 6 de abril de 2015, se determind la existencia
de dos diagndstico, sobrepeso y hernia umbilical sin obstruccién ni gangrena, con
concepto de examen de retiro satisfactorio con recomendaciones preventivas.
Posteriormente, el 26 de junio de 2015, se informa que se realiz6 intervencién
quirargica sin complicaciones y recuperacion con excelente evolucion.

Para la Sala, las documentales antes referencias no logran acreditar una
condicion de discapacidad al momento de la terminacién del contrato de trabajo,
pues si se observa las prescripciones médicas en donde se establecié que el
demandante padecia de hernia umbilical fueron expedidas con posterioridad a la
finalizacién del vinculo laboral, 31 de marzo de 2015, lo cual conlleva a concluir que
para esta ultima data el actor no contaba con diagnostico de enfermedad alguna.
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Maxime cuando tampoco se encuentra demostrado que tal padecimiento durante la
vigencia de la relacion laboral le impidié o dificulté al actor ejercer sus funciones,
pues no se allegdé medio probatorio alguno que probara de la existencia de
recomendaciones y/o restricciones médicas, acompafiadas de incapacidades
consecutivas, entre otras documentales.

Ahora bien, esta Sala no puede pasar por alto la existencia de la Resolucién No.
569 de 28 de noviembre de 2016, en donde el Ministerio del Trabajo sancioné a CBI
COLOMBIANA S.A., por haber terminado el contrato de trabajo sin su autorizacion,
sin embargo, esta s6lo actuacion administrativa no da cuenta de la existencia de una
estabilidad laboral reforzada, pues el demandante debia acreditar en esta
oportunidad que efectivamente durante la vigencia de la relacién laboral tenia una
condicion de discapacidad que le impedia realizar las funciones para la cual fue
contratado, supuesto factico que como se explico en lineas arriba no fue demostrado
por el actor.

Asi las cosas, si bien no era necesario acreditar una calificacion de la pérdida
de la capacidad laboral, tal como lo sostiene el recurrente, lo cierto es que si se debia
demostrar la condicién de discapacidad, situaciéon que se reitera no fue probada
dentro del sub-examine. Por consiguiente, se confirmara la decisiéon absolutoria de
primera instancia sobre este tdpico.

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

Atendiendo a que el demandante pretende la incidencia salarial de varias
bonificaciones, resulta necesario sefialar que 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
0 en especie para desempefar a cabalidad sus funciones, iii) Sumas ocasionales y
entregadas por mera  liberalidad del empleador,iv) Pagos laborales
que por disposicion legal nosonsalario o que no poseen una propoésito
remunerativo y v) Beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados
convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal por el empleador,
cuando las partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen salario,
conforme al articulo 128 del CST y la jurisprudencia de la Sala de Casacién laboral
de la Corte Suprema de Justicia (sentencias CS] SL12220-2017, CS] 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 Casaciéon Laboral ha sido
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abundante la jurisprudencia sobre el alcance, especificamente las sentencias del 12
de febrero de 1993 con rad. N° 5481, CSJ SL, 10 dic. 1998, rad. 11310, CS] SL, 13 jun.
2012, rad. 39475, CSJ SL 1101-2019, SL2707-2019, SL172-2019, CSJ SL 4313-2020,
SL3886-2020, SL177-2020, SL5328-2019, SL4970-2019y CS] SL3266-2018, de las
cuales esta Sala sin mayor hesitacién 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 relacion 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 exclusion salarial, potestad no absoluta, cuando
recaiga sobre beneficios extralegales (pagos adicionales al salario
basico) y no desconozcan derechos laborales, limitada a dos
eventos: (i) para sefialar que no es salario pagos no
retributivos directamente del servicio, 0o (ii) para sefialar que pagos
aun siendo retributivos del servicio y sin que pierdan ese caracter, no
tengan incidencia en la liquidacién y pago de otras acreencias laborales.
Tal como también concluyé el A quo.

Interpretacion que en palabras de la Corte no resulta “descabellada”y por el
contrario, acorde a la jurisprudencia asentada por la Sala de Casaciéon en materia
laboral sobre la interpretacion del articulo 128 del CST, tal como sefalé 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 conclusién 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 Ia
disposicion en atencién al mandato establecido en el articulo 43 del CST.

a. De la bonificacion de asistencia

En claridad que existieron dos contratos de trabajo, se evidencia que la
bonificacion de asistencia tiene como fuente para el primero de ellos la clausula
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cuarta del contrato, mientras que, para el segundo, lo es la politica salarial de Reficar
conforme a la clausula octava del contrato. En ambas fuentes se estipul6 de manera
idéntica que la causacion de la bonificaciéon por asistencia 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 acordd 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 causacidn 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 bonificacidn, y desprenderse de los volantes de
pago allegados al proceso.

A su turno, como ya se dijo, viene acreditada la exclusion del bono de asistencia,
de la base de liquidacién de ciertos estipendios, exclusiéon que a juicio de esta
Corporacion, tal como fue redactada no pretendié quitar caracter salarial a un pago
que evidentemente tenia tal connotacion, sino que se determin6 que, el bono de
asistencia no integraria la base de liquidacion 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 hipotesis de desalarizacion ensefiadas por
la jurisprudencia, esto es, a pesar de ser retributivo del servicio, no se desconocid la
naturaleza salarial del pago, sino que se determiné no tenerlo en cuenta para ciertos
pagos (trabajo suplementario y vacaciones disfrutadas en tiempo).

Sumado a lo anterior, la exclusion se hizo frente a los conceptos de menor
incidencia, por el contrario, la bonificacion si era tenida en cuenta para el calculo de
prestaciones sociales (cesantias, intereses y primas de servicio), aporte a la
seguridad social, contribuciones parafiscales, indemnizacién por despido sin justa
causa y vacaciones compensadas en dinero, conceptos a todas luces de mayor
notabilidad.

Conclusion que, no rifie con la postura de la Sala de Casacion Laboral plasmada
en la sentencia CSJ SL2018-2021, relievada por el actor en sus alegaciones, en tanto,
debe aclararse que en dicha sentencia la Corte no casoé la sentencia dada la técnica
empleada en casacion, sin embargo, ello no fue impedimento, para referirse a la
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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, explicaciéon 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 liquidacién de ciertos pagos, lo
cual es acorde a la interpretacion y alcance del articulo 128 del CST, reiterado en la
citada sentencia, que “pagos que son “salario” pueden no obstante excluirse de la base
de computo para la liquidacion de otros beneficios laborales”, que resulta ser la
hipétesis advertida en el caso bajo estudio.

Por todo lo anterior, se encuentra demostrado que el pago por bonificaciéon por
asistencia era retributivo del servicio, se daba de manera habitual, pero a pesar de su
caracter retributivo, el instrumento que lo consagré (contrato de trabajo) no
desconocio el caracter salarial del pago, sino que lo excluy6 de la base de liquidacion
del trabajo suplementario y las vacaciones disfrutadas en tiempo, lo cual es
permisible a la luz de la interpretacion ensefiada por lajurisprudencia 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 absolver a la demandada de las
pretensiones de reliquidacion atendiendo a la bonificaciéon de asistencia, lo cual
conlleva a revocar la condena impuesta sobre este tépico.

b. De la incidencia salarial incentivo HSE convencional, incentivo de
progreso convencional, incentivo progreso de tuberia
convencional, prima técnica y el bono de alimentacion o sodexo.

Inicialmente fuerza precisar que durante la primera vinculacién laboral (del 22
de mayo de 2012 hasta 22 de abril de 2014), el demandante no percibi6é suma alguna
por los incentivos antes citados, desde mayo de 2012 hasta octubre de 2013, pues asi
se evidencia de los volantes de pago aportados con la demandada visibles desde el
folio 85 en adelante.

La ausencia de estos conceptos, encuentra su explicacion en que los mismos son
de naturaleza convencional y s6lo nacieron a la vida juridica en septiembre de 2013,
la expedicion de la convencidn colectiva. Ante esta circunstancia, no resulta viable
estudiar la incidencia salarial del incentivo HSE, incentivo de progreso, incentivo de
progreso de tuberia, prima técnica y el bono de alimentaciéon o sodexo, durante el
lapso pues el demandante no recibié suma alguna.

En este punto conviene aclarar que, contrario a lo manifestado por el
apoderado de la parte demandante antes del afio 2013, no se encuentra demostrado
que entre CBI COLOMBIANA S.A. y la USO o cualquier otra organizacion sindical, se
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hubieses suscrito convencion colectiva alguna. En todo caso, si el demandante afirma
que para el afio 2012 existi6 una norma convencional, debi6 aportar la misma, con la
respectiva constancia de depdsito de conformidad con lo establecido el articulo 469
del CST, carga probatoria que no cumplid.

Ahora bien, para la primera vinculacion, Unicamente durante el lapso de
noviembre de 2013 al 22 de abril de 2014, y en la vigencia de la segunda relacion
laboral(desde el 23 de abril de 2014 hasta el 31 de marzo de 2015), se advierte de
los comprobantes de pago que el demandante si devengd los incentivos citados,
siendo su fuente la convencion colectiva, la cual hace parte de los contratos de
trabajos por disposicion del articulo 467 del CST e igualmente asi se estableci6 en el
articulo 1 de la norma convencional, sin que fuera necesaria la exigencia del
recurrente, consistente en que en el respectivo negocio juridico se debia hacer
referencia a la disposicion convencional

Asilas cosas, en la clausula 12 de la Convencidon 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 convencidn, se pacté que el
incentivo HSE, incentivo de progreso, incentivo de progreso de tuberia y la prima
técnica, no tendria incidencia salarial en la liquidacién de prestaciones sociales. Por
otra parte, en el articulo 5, se consagrd el auxilio de alimentacién o sodexo,
estableciendo que no tendria efecto de salario. Acuerdos 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 desentrafar 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 Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que, en sentencia de 5
de febrero de 1999, Rad. No. 11389, sefial6 que:

"De otra parte, debe tenerse en cuenta que uno de los objetivos del
derecho constitucional a la negociacion 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 creaciéon de prestaciones y
beneficios que superen el minimo de garantias y derechos establecidos
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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 prestacion que ha nacido a la vida juridica de lo
libremente pactado por ellas, sus particularidades y los efectos que su
pago producird, siempre y cuando no se trate de un derecho de estirpe
legal. Careceria de sentido que al resolver un conflicto de intereses
originado en la presentacion de un pliego de peticiones por parte
de los trabajadores, se permitiera a los involucrados en la
controversia la 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 expedicion 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 sélo en el sector privado, sino también en el publico, son
juridicamente vdlidas y eficaces las cldusulas de las convenciones
colectivas de trabajo en las cuales las partes contratantes - empresa y
sindicato -, en el marco de la autonomia de la voluntad y en el contexto de
la libertad contractual, pacten que algunas prestaciones extralegales
reconocidas a los trabajadores en el acuerdo no constituyen salario para
efectos de la composicion de la remuneracion base para la liquidacién de
otros créditos laborales.

(.)
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La facultad contractual de restringir la naturaleza salarial a ciertos
derechos consagrados convencionalmente de manera que no tengan
incidencia en la liquidacion 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 proposito del proceso de negociacion
colectiva, no es otro que lograr que el empleador y los trabajadores lleguen a
acuerdos que permitan mejorar las condiciones laborales y la productividad, para
lo cual se requiere que los intervinientes realicen concesiones mutuas. En ese orden,
no tendria sentido que el empleador, acepte conceder beneficios superiores a los
legales, pero no pueda convenir sobre los efectos o la incidencia salarial que estos
tendran.

La Corte también ha dicho que las “Convenciones Colectivas de Trabajo son un
acuerdo especialisimo en virtud del cual el empleador y una organizacion 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 exclusion 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 inaplicacién, cuando los considere lesivos a sus
derechos y siempre que ello no se contraponga al bienestar de la globalidad de
sus destinatarios (sentencia CS] 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
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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 de los incentivos ya referenciado, la validez
del pacto de exclusion salarial, imposibilidad de inaplicacién al caso del actor por no
ser lesivo,no es posible declarar su incidencia salarial. En consecuencia, se
confirmara la decision absolutoria en lo que respecta al incentivo HSE, incentivo de
progreso de tuberia e incentivo de progreso y el auxilio de alimentacién o sodexo,
pero se revocara la reliquidacién impuesta atendiendo a la prima técnica, bajo los
argumentos anteriormente expuestos.

Asi las cosas, al revocarse la reliquidacion de las acreencias laborales
atendiendo a la bonificacidn de asistencia y la prima técnica; siendo estas las tinicas
pretensiones por las cuales el juez de primera instancia emitié condena, y
atendiendo a que CBI COLOMBIANA S.A. en su recurso de alzada, manifestd
inconformidad con las costas impuesta por el a-quo, igualmente se revocaran estas
ultimas.

Ante este panorama resulta inane pronunciarse sobre la solicitud de revision
de los calculos requerida por el demandante en su recurso de apelacion y el resto
del recurso de apelacién de la demandada.

9. COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante ante la no prosperidad del
recurso de apelacion, de conformidad con el articulo 365 del CGP, de aplicacion en
materia laboral por remisidon normativa del articulo 145 del CPTSS, se fijan como
agencias en derecho una suma equivalente a % SMMLV en favor de CBI
COLOMBIANA 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: REVOCAR los numerales segundo, tercero, cuarto y séptimo de la
sentencia de fecha seis (6) de agosto de 2020, emanada por El Juzgado Octavo
Laboral del Circuito de Cartagena, dentro del proceso ordinario laboral de GENARO
MANUEL ARCIA ALMANZA contra CBI COLOMBIANA S.A y en su lugar se dispone:

e ABSOLVER a CBI COLOMBIANA S.A de las pretensiones de
reliquidacion de las acreencias laborales atendiendo a la bonificacion
de asistencia y la prima técnica convencional, bajo las anotaciones
dadas en esta sentencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR el resto de la sentencia apelada.
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TERCERO: CONDENAR en costas en esta instancia a la parte demandante. Se
fijan como agencias en derecho una suma equivalente a %2> SMMLV en favor de CBI
COLOMBIANA S.A.

CUARTO: Devolver en su oportunidad el expediente al Juzgado de origen para
lo pertinente.
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FRANCISCO ALBERTO GONZALEZ MEDINA
Magistrado Ponente

JOHNNESSY DEL CARMEN LARA MANJARRES
Magistrada
(ausencia justificada)

MARGARITA MARQUEZ DE VIVERO
Magistrada

Firmado Por:

Francisco Alberto Gonzalez Medina
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 004 Civil Laboral
Tribunal Superior De Cartagena - Bolivar

Margarita Isabel Marquez De Vivero
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Laboral
Tribunal Superior De Cartagena - Bolivar

Este documento fue generado con firma electronica y cuenta con plena validez juridica,
conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion:
01f578d7218al2aa227c24e48571de808ca99c7674ea577cbdee49c2cd836212
Documento generado en 28/04/2022 11:11:28 AM

Descargue el archivo y valide este documento electrdnico en la siguiente URL.:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica



