REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BUGA

SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

REFERENCIA: APELACION DE SENTENCIA PROFERIDA EN PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE CARLOS ALBERTO SANTOFIMIO ALZATE
CONTRA INTERASEO DEL VALLE S.A. ESP
Radicacién: 76-001-31-05-014-2018-00403-01

A los diecinueve (19) dias del mes de mayo del afio dos mil veintitrés
(2023), se congrega la Sala Cuarta de Decision Laboral, con el fin
de dictar sentencia escrita; en atencion a Descongestion de la Sala
Laboral del Tribunal Superior de Cali; en la que se resuelve el
recurso de apelacion que obra frente a la sentencia condenatoria,

conforme a lo dispuesto en la Ley 2213 de 2022.

SENTENCIA No. 044
APROBADA EN SALA VIRTUAL No. 017

I. ANTECEDENTES

Demanda y respuesta

El senor CARLOS ALBERTO SANTOFIMIO ALZATE, a través de
apoderada judicial, promovié proceso ordinario laboral de primera
instancia frente a la sociedad INTERASEO DEL VALLE S.A. ESP,
para que se declare que (i) entre las partes existio un contrato de
trabajo en el periodo comprendido entre el 26 de octubre de 2012

hasta el 15 de septiembre de 2017, en consecuencia, se condene a
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la demandada a pagar y reliquidar al demandante; (ii) las
prestaciones sociales y vacaciones causadas a su favor; (iii) se
reconozca y condene al pago del valor de la reliquidacion de la
indemnizacion por despido sin justa causa; (iv) la reliquidacion del
ingreso base de cotizacion por la diferencia dejada de cancelar al
fondo de pensiones; (iv) el reconocimiento y pago de la
indemnizacion parcial por no consignacion al fondo de las cesantias
conforme lo dispone el articulo 99.3 de la Ley S0 de 1990, al igual
que la indemnizacion del articulo 65 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo; (v) el reconocimiento y pago de los descuentos del salario
sin autorizacion del empleado; (vi) la indemnizacion por despido

injusto; (vii) la indexacion de dichas sumas y las costas del proceso.

En estribo a las pretensiones, la apoderada judicial de la parte

demandante narr6 los siguientes hechos:

i La sociedad INTERASEO S.A. E.P.S suscribidé contrate de trabajo a término
fijo por la duracion de seis meses con mi poderdante el senor CARLOS
ALBERTO SANTOFIMIO ALZATE.

2. Las partes iniciaron el contratc laboral a término fijo el dia 26 de octubre
de 2012 hasta el 15 de septiembre de 2017.

3. El contrato laboral inicial tuvo tres prorrogas la primera desde el 26 de
abril de 2013 hasta el 235 de octubre de 2013; la segunda prorroga desde el
26 de octubre de 2013 hasta 25 de abril de 2014: y la tercera prorroga
desde 26 de abril de 2014 hasta el dia 25 octubre de 2014,

4, El contrato laboral tuvo 3 renovaciones de un ano la primera renovacion
desde el 26 de octubre de 2014 hasta 25 de octubre de 2015; la segunda
renovacion desde 26 de octubre de 2015 hasta el 25 de octubre de 2016 y
la tercera y ultima renovacion desde el dia 26 de octubre de 2016 hasta el
25 de octubre de 2017.

ol

La terminacion del contrato laboral fue el dia 15 de septiembre de 2017.

6. La empresa indemnizo la terminacion del contrato laboral a término fijo,
cancelando el valor correspondiente a cuarenta (40) dias, tiempo
correspondiente al faltante para que se expirara la duracion del contrato
laboral a término fijo.
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El valor de la indemnizacion por despido injusto fue con un ingreso base de
liquidacién ($ 2.989.000), valor menor al que realmente debié aplicarse
como ingreso base de liquidacion es ($4.993.000).

A mi poderdante le adeudan e! valor de la reliquidacion de la indemnizacion
por despido injusto.

El seinor CARLOS ALBERTO SANTOFIMIO ALZATE inicio su relacion
laboral bajo el cargo de Director de Disposicion Final.

El altimo salario fue con una cuantia CUATRO MILLONES
NOVESCIENTOS NOVENTA Y TRES MIL PESOS MDA CTE. ($4.993.
000.00) mensuales que recibia por los siguientes conceptos: el valor de
($2.989.000) por concepto de salario basico mensual y por ($2.004.000) por
concepto de auxilio de rodamiento mensual.

Las partes durante la relacion laboral NO firmaron acuerdo por escrito o
expreso donde manifieste que el auxilio de rodamiento, que el bono
supuestamente de mera liberalidad, no se tendra en cuenta como salario
para el computo de prestaciones sociales e indemnizaciones.

El auxilio de rodamiento que suministraba el empleador y le entregaba de
forma habitual y mensual hace parte del salario, dinero que consignaba a
la cuenta bancaria de némina como se soporta en extractos bancarios

Mi poderdante recibia ingreso mensual por asignacion por salario base,
auxilio de rodamiento, bono por cumplimiento como se vislumbra en los
desprendibles de némina que se allegan al expediente asi:

fecha aux. rodamiento | bono de mera liberalidad
958.000 129.000
2 quincena de
febrero 1.002.000 64.500
2 quincena de
febrero 129.000
1 quinceno de enero 958.000
2 quincena de enero 958.000
4.005.000 193.500

La forma de pago de su salario fue pactada y cancelada de forma mensual.

El lugar donde realizaba las funcion¢ ; inherentes al cargo fue en la ciudad
de Cali - Valle.

Las funciones que realizo el sent r CARLOS ALBERTO SANTORIMIO
ALZATE, fae como director de dispos »on final.

El horario de trabajo era dc lunes a riernes de 7.00 a.m. a 5.00 n.m=. 2on
una hora de almuerzo.

El trabajo lo realizé el demanda : perscnaimente, obedeciendo las
instrucciones del patrono y jefe inme . ato o lider del preceso INTERASED
S.A. E.P.S y cumpliendo con el horaric « : trabajo por ¢l establecido.

La empresa no liquido el contrato laboi«l con el IBL ccl ingrese mensual
percibido incluyendo los demas concept: : por ingreso recibidos mensuales
como es auxilio de rodamiento. bonos, priinas etc.

la empresa demandada INTERASEO S.A. 1 .P.S adeuda a mi poderdante por
concepto de reliquidacion de cesantias in<luyendo el ingreso mensual por
auxilio de rodamiento y bono que hace p: te de salario y ingreso base de
cotizacion como factor prestacional el peric o comprendido =ntre:
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desde el 26 de octubre al 31 de encro de 20 2
desde el 1 de enero al 21 de diciembre de 2t 13
desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2( 14
desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2{ 15
desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2( 16
desde el 1 de enero al 15 de septiembre de - 017,

la empresa demandada INTERASEO S.A. E.°.8 adeuda a mi poderdante por
concepto de reliquidacion de intereses i Ias_ cesanties incluysndo ol
ingreso mensual por auxilio de rodamiento ¥ bono que hace parte de salario
y ingreso base de cotizacion como factor prestacional el periodo
comprendido entre:

desde el 26 de octubre al 31 de enero de 2012
desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2013
desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2014
desdc el 1 de encro al 31 de diciembre de 2015
desde el ! de enero al 31 de diciembie de 2016
desde el 1 de enero al 15 de septiembre de 2017,

-

la empresa demancade INTERASEC S A, E.1.8 adeuda a nid poderdants por

concepto de religuidacion de vacaciones incluyvendo el ingreso mensual por

auxilio de rodamiento y bono que hace parte de salario y ingreso base de
cotizacion como factor prestacional el periodo comprendido entre:

desde el 26 de octubre al 31 de enero de 2012
desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2013
desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2014
desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2015
desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2016
desde el 1 de enero al 15 de septiembre de 2017.

la empresa demandada INTERASEO S.A. E.P.S adeuda a mi poderdante por
concepto de reliquidacion de prima de servicios incluyendo el ingreso
mensual por auxilio de rodamiento y bono que hace parte de salario y
ingreso base de cotizacién como factor prestacional el periodo comprendido
entre:
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desde el 26 de octubre al 31 de enero de 2012
desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2013
desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2014
desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2015
desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 2016
desde el 1 de enero al 15 de septiembre de 2017.

La empresa no cancelo la indemnizacion por despido injusto con base al
IBL del ultimo mes inmediatamente anterior a su terminaciéon siendo este
de $ 4.993.000 con base a la certificacion laboral de fecha 15 de marzo de
2017 emitida por su empleador.

La demandada no ha cancelado el valor de la reliquidacion de la
indemnizacion por despido sin justa causa conforme al articulo 64 C.S.T.
de un contrato a contrato individual de trabajo a término fijo incluyendo
todo el factor prestacional.

El ingreso base de liquidaciéon que reporto el empleador INTERASEO S.A.
E.P.S a la administradora de pensiones fue menor al valor del salario
mensual que ingresaba y pagaban a mi poderdante, como se evidencia en el
reporte de semanas cotizadas en pensiones, por lo tanto, adeuda la
reliquidacién de la diferencia del ingreso y debera pagar la empresa
demandada al fondo de pensiones correspondiente.

La demandada no ha cancelado la indemnizacién por la no consignacion de
las cesantias a un fondo conforme al articulo 99 numeral 3 de la ley 50 de
1990.

La demandada no ha cancelado la indemnizaci¢ 1 moratoria conforme al
articulo 65 CST.

A la fecha la demandada no ha cancelado lo descri o con antelacion.

Mi representado en reiteradas ocasiones requirié a su empleador para que
cancelara lo adeudado pero la empresa a la fecha guardo silenc’, v no ha
dado respuesta a la misma.

La demanda fue admitida mediante providencia No. 1249 del 19 de

noviembre de 2018, y se ordend la notificacion de la decision a las

partes.

En respuesta a la demanda, la apoderada de INTERASESO S.A.

ESP, se opuso a las pretensiones y formulé como mecanismos de

defensa las excepciones de meérito de cobro de lo no debido,
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inexistencia de las obligaciones pretendidas, ausencia de obligacion

en la demandada, prescripcion, buena fe, y la genérica.

Mediante providencia No. 0441 del 15 de marzo de 2019, se tuvo
por contestada la demanda y tuvo por precluido el término para
reformar la demanda y se senal6 fecha de audiencia del articulo 77

del CP del Ty de la SS.

Sentencia de primera instancia

Llegados el dia y hora propuestos por el Juzgado, se realizaron las
pruebas documentales, los interrogatorios a la parte demandante,
y al representante legal de la sociedad convocada a juicio,

documentos y testimonios.

En audiencia posterior, el Juzgado dicto la sentencia No. 0246 de

fecha 9 de septiembre de 2020 en la que resolvio:

«PRIMERO: Se declara no probadas las excepciones propuestas por
la entidad demandada. La de prescripciéon se declara probada
respecto de las acreencias laborales anteriores al 31 de julio de 2015,
excepto la del reajuste de aportes a pension, que son imprescindibles,
Yy la excepcion de inexistencia respecto de la obligacion respecto al
bono de mera liberalidad, por lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Se declara que el auxilio de rodamiento mensual que
INTERASEO DEL VALLE S.A. ESP cancelaba del senor CARLOS
ALBERTO SANTOFIMIO ALZATE constituia factor salarial por lo
indicado en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Como consecuencia se reliquidaran las prestaciones
sociales y demds acreencias laborales del actor de la siguiente

manera.
Concepto Valor
Indemnizaciéon  por  despido | $ 2.672.000,00
injusto
Cesantias $ 4.128.266,67
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Interés a las cesantias $  389.549,69
Primas de servicio $ 4.128.266,67
Vacaciones $ 2.064.133,33

Indemnizacién de que trata el| $29.761.867,00
articulo 99 de la ley 50 del 90
Indemnizaciéon del articulo 65| $48.096.000,00
del CST

CUARTO: Condénese a INTERASEO DEL VALLE S.A. ESP al reajuste
de los aportes de pension junto con el correspondiente pago del
reajuste actuarial o intereses moratorios del serior SANTOFIMIO
ALZATE en el fondo que se encuentra afiliado desde el 26 de octubre
de 2012 hasta el 15 de septiembre de 2017, conforme al verdadero
IBC devengado por lo antes expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

QUINTO: Indexar al momento de su pago las sumas reconocidas en
esta providencia, excepto la condena moratoria de que trata el articulo
65 del Cédigo Sustantivo de Trabajo.

SEXTO: Costas a cargo de INTERASEO DEL VALLE S.A. ESP y a favor
del actor y como agencias de derechos se fijja la suma de
$7.000.000,00.».

Recurso de Apelacion

Seguidamente la apoderada de INTERASEO DEL VALLE S.A. ESP,
interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia dictada, el

cual fue concedido en el efecto suspensivo, y que es del siguiente

tenor (26:34 a 34:46):

«Lo primero a indicar es que el Despacho sustenta su providencia
en cuanto a la determinacioén del factor salarial del bono que
se toca por mera liberalidad para efectos de subsidiar el
rodamiento del senor SANTOFIMIO en que la clausula que se
pacté de exclusion salarial pues no tiene ninguna eficacia y
deberia declararse ineficaz considerando entonces que pues
esta esté pago retribuia la labor que desempenaba el senor
Carlos Alberto. En ese sentido entonces invoco nuevamente y
traigo a colacion la norma en la cual se establecié claramente
que es irrelevante si ese pago se otorga de forma ocasional o de
forma habitual, situacion que se esta dejando o se esta



Radicacion: 76-001-31-05-014-2018-00403-01

menospreciando en este caso. En ese sentido, entonces, deba
tenerse en cuenta que si existe un pacto de desalarizacion que
fue firmado y suscrito entre las partes en expresion de voluntad
y con absoluta libertad, situacién que no fue en ningun momento
controvertida, ni mucho menos probada en su validez respecto
de un vicio de consentimiento o alguna otra situacién que
afectara el contenido de la misma y por el contrario quedo
absolutamente claro que el senor Carlos Alberto conocia el
contenido del mismo y por tanto acepté suscribir dicho pago y en
ese sentido entonces, como decia acogemos nuevamente,
solicitamos se acoja lo indicado en el articulo 128 en la expresion
«tampoco constituye salario ni los beneficios o auxilios
habituales u ocasionales acordados convencional o
contractualmente u otorgados en forma extralegal por el
empleador, resalto este extracto cuando las partes hayan
dispuesto expresamente que no constituyen salario en dinero o
en especier. Debe indicarse entonces que lo que aqui acontece y
se observa es que se esta restando el valor juridico que tiene
esta norma que de hecho no ha sido declarada inexequible que
mucho menos ha perdido vigencia o validez y que en la
actualidad debe entenderse que debe surtir pleno efecto. En este
caso, entonces, estamos frente a una situaciéon que se enmarca
dentro del presupuesto normativo antes mencionado en el
articulo 128 del Cédigo Sustantivo de Trabajo, pues como se ha
indicado con insistencia existe media y se probé un pacto de
desalarizacion entre las partes. Ello entonces para indicar que
la incidencia salarial o no de los auxilios o beneficios
extralegales que se paguen. En este caso, el auxilio de
rodamiento en discusion, pues no deberia constituir factor
salarial, pues asi lo convinieron de forma expresa las partes.
Sumado a ello, también deba tenerse en cuenta que, si bien es
cierto, se allegé prueba testimonial que argumentaba que el
senor se movilizaba en un vehiculo de la compania de propiedad
de la empresa, en todo caso el serior debia incurrir en diversos
gastos para movilizarse no solamente para prestar el servicio en
el relleno, sino también para llegar a la base operativa y demds,
situacion que no fue lo suficientemente clara en cuanto a esos
otros gastos en que debia incurrir. Al menospreciar el valor
juridico de este extracto del articulo 128, no solo se esta
desconociendo como ya se ha dicho su valor, sino también se
esta de alguna forma instando a los empleadores a que dejen
de pagar esos emolumentos, esos auxilios y esas bonificaciones
que por mera liberalidad estaba otorgando y en este caso se
otorgé al senor Carlos Alberto Santofimio, pues su cargo no
implicaba un salario de cuatro millones como se esta requiriendo
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Y se esta pretendiendo en este caso declarar. Se insiste pues en
la naturaleza del auxilio, en el sentido de que este no pretendia
retribuir la prestacion personal del servicio, sino subsidiar los
gastos en que debiera incurrir el senor, y el hecho de que no
hubiese efectivamente destinado este recurso para sufragar
esos gastos, no significa que esa no fuese la intencién de la
compania, cuando asi se lo asigné y cuando lo declararon de
mutuo acuerdo las partes como no constitutivo de salario. Ahora
bien, en cuanto a la buena o mala fe con que actué mi defendida
y la declaratoria por parte del despacho de acoger las
pretensiones de indemnizacion tanto por no pago de cesantias
como la indemnizaciéon moratoria del articulo 65 me permito
indicar entonces que, y solicitar al Honorable Tribunal Superior
de Cali, considerar que el juez de instancia condendé a esta
sanciéon moratoria sin que se hubiese detenido a sustentar y
exponer las razones que permitieran colegir que existié una mala
fe por parte de mi defendida. Situacién que no puede presumirse
ni mucho menos concluirse arbitrariamente. Sobre este punto
insisto que INTERASEO DEL VALLE actuo con absoluta
buena fe pagando los conceptos que considerd eran salario con
base en la documental de que disponia durante la vigencia de la
relacion laboral y muy especialmente considerando el pacto de
exclusion salarial que existia entre las partes. Situacion que en
ningun momento fue reprochada, vetada, ni mucho menos
cuestionada por el trabajador en vigencia de la relaciéon de
trabajo. Situacion ante la cual mi defendida procedié a los pagos
de salarios, prestaciones sociales y a los aportes en seguridad
social, con base en lo que bajo su certeza absoluta y la
documental de que disponia, como ya se dijo, era la base
salarial sobre la cual debia realizar entonces estos pagos
inclusive el cadlculo de la indemnizacion por despido
injustificado. Situacion ante la cual hago una solicitud especial
al honorable tribunal para que, si en gracia de discusion llegase
a ratificar entonces la sentencia de primera instancia, considere
que no hubo un mal actuar, ni una mala fe por parte de mi
defendida, que esto no estda probado y no puede colegirse por el
simple hecho de que se hayan realizado los pagos de esta
bonificacion bajo el concepto no salarial. Esto no es suficiente
para que se determine la mala fe y por tanto ruego al honorable
tribunal que haga un andlisis juicioso Yy considere que mi
defendida pagé todos los conceptos con base en la certeza que
le asistia, considerando entonces ese pacto de exclusion salarial
Yy en ese sentido se revoque integramente la sentencia proferida
por el Despacho y si en gracia de discusion no se llegaria a
revocar integramente entonces se tenga en cuenta la buena fe y
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la certeza absoluta de la clausula de exclusiéon salarial con la
que mi defendida procedié al pago entonces de todos los
conceptos laborales. En ese sentido y bajo esos argumentos, su
senoria, dejo consignado mi recurso de apelaciéon. Muchas
Gracias.».

Alegaciones de segunda instancia

Ejecutoriado el auto que avoco el conocimiento del asunto, se
corrio traslado a las partes en los términos reglados por el

articulo 13 de la Ley 2213 del 2022.

Fue asi como la apoderada de la parte demandada alleg6 sus

alegatos en los siguientes términos:

El sefor CARLOS ALBERTO SANTOFIMIO ALZATE iniclé su relacidn laboral como director de Disposicidn final. Sobre aste punto se
Informa al Despacho que el rol que ostentaba ¢l ahora demandante iImplica una gestion de desplazamiento a fin de garantizar el
ndecuado funclionamiento y operacidn del Relleno Sanitarlo. Situacidn ante la cual la Compaiiia decidio otargarie al demandante
un auxilio que le compensara en alguna medida los sobrecostos de desplazamiento en que tuviere gque Incurrir, precisando a la
misma vez que, tal beneficio

Aunado a lo anterior, y haclendo hincapié on la naturaleza del cargo del demandante durante toda la vigencia de la relaciéon
contractual laboral, se precisa al Honorable Despacho que, tal y como se ha indicado, La Ley 50 de 1990, permite que [as partes
scuerden expresamente que no constituye salario, para efectos de liquidacion de prestaciones sociales, seguridad social y
parafiscalidad, de conformidad con el articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo gue sefiala que existe Ia posibilidad de excluir
del salario algunos beneficlos o auxilios habitunles que se hayan acordado para el trabajador, “n/los beneficios o auxilios habituales
u ocasionales acordados convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegol por el empleador,

suando las partes
hoyan dispuesto expresamente que no constituyen salarlo en dinero o en especie. tales como lo alimentacion, hobitacion o
vestuario, los primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad ™

Es por lo anteriorn, (teniendo como soporte Juridico la norma transcrita), que, si sobre o auxilio de rodamionto las partes
dispusieron expresamente que no seria factor salarial para el pago de prestaciones soclales, seguridad social, parafiscalidad y
demias derechos laborales, la destinacion que efectivamente le haya concedido el demandante a este rubro, no desvirtGa en
manera alguna la EXTRA-LEGALIDAD, MERA LIBERALIDAD y NO INCIDENCIA SALARIAL del mismo.

Se reltera que el Gitimo salario devengado correspondia o la suma de dos millones noveclentos ochenta y nueve mil pesos
($2.989.000). En vigencia de 1o relacidn laboral, la sociedad INTERASEO DEL VALLE S A S £5.P, POR MERA LIBERALIDAD, decidid
mejorar las condiclones laborales del sefior CARLOS ALBERTO SANTOFIMIO y en ese sentido le concedid el pago de una
BONIFICACION EXTRALEGAL DENOMINADA “AUXILIO EXTRALEGAL DE RODAMIENTO”, correspondiente a dos millanes cuatro mil
pesos (52.004.000), pactado en adiclon del

Por la naturaleza misma del beneficio, desde el primer momento que se reconocié por la Compadia, y hasta la terminacién del
contrato de trabajo, este emolumento extralegal fue convenido y pactado por las partes como NO CONSTITUYO DE SALARIO para
ninglin efecto, y como prueba de ello se aportarda CLAUSULA SUSCRITA EL DIiA 26 DE OCTUBRE DE 2012, la cual esboza io
siguiente:

Entre el EMPLEADOR y EL TRABAJADOR mencionados anteriormente, acordamos
celebrar la presente cladusula adicional al contrato de trabajo, la cual quedara asi:

CLAUSULA ADICIONAL: EL EMPLEADOR a partir de la fecha entregara al
TRABAJADOR [a suma de Un Millén Setecientos Cincuenta mil pesos (1.750.000.00)
correspondiente a Bono de Rodamiento, Base de retencion en la fuente no constitutivo de
salano

Las demas clausulas del contrato inicial se mantendran vigentes, sin medificacion alguna
Para constancia se firma por quienes en &l intervienen, ante dos testigos, en orignal y
copia del mismo tenor, hoy 26 de Octubre de 2012,

/
EL PLEADOR EL TRABAJADOR

qe 7 7 7 & 27 oy

LOS TESTIGOS:

10
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Esta documento contiene la firma del sefior CARLOS ALBERTO SANTOFIMIO, en sefial de notificacién y aceptacién.

Significa lo anterior:

a. Que, sibien es cierto el seflor CARLOS ALBERTO SANTOFIMIO percibié una suma adicional a su salario basico ordinario,
esta correspondia a un AUXILIO EXTRALEGAL RECONOCIDO POR MERA LIBERALIDAD DE MI REPRESENTADA.

b. Que dicho concepto denominado "AUXILIO EXTRALEGAL DE RODAMIENTO" fue pactado expresamente por las partes,
como no constitutivo de factor salario, bajo los parametros del articulo 128 del Cédigo Sustantivo de Trabajo.

c. Que el pacto de “desalarizacion” del auxilio, data del dia 26 de octubre de 2012.

No estd de mds precisar que EL ARTICULO 128 DEL C.5.T., MODIFICADO POR EL ARTICULO 15 DE LA LEY 50 DE 1990, CONSAGRA
LOS PACTOS DE DESALARIZACION, estableciendo que no compone salario los beneficios (...) cuando las partes hayan dispuesto
expresamente que no constituyen salario {...). Ciertamente dicha norma exige un acuerdo expreso, lo que no quiere decir que se
requiere férmula sacramental o escrita, porque nada impide que el pacto expreso pueda ser verbal. El espiritu del articulo citado
es la certeza de la existencia del acuerdo de voluntades, en cuanto a la naturaleza salarial o no de determinado privilegio extralegal,
lo cual se encuentra demostrado para el sub-lite, dado que, si bien la norma no exige que el convenio entre las partes se formalice
por escrito, INTERASEO DEL VALLE S.AS ES.P. y el sefior CFARLOS ALBERTO SANTOFIMIO dieron solemnidad a su acuerdo de
voluntades a través de cldusula fechada del mes de octubre del afio 2012 con lo cual resulta claro que EL DEMANDANTE ERA
CONSCIENTE, Y, POR DEMAS ACEPTO, EL CARACTER NO SALARIAL DEL BENEFICIO.

En cuanto a la habitualidad y forma de pago del auxilio EXTRALEGAL DE RODAMIENTO que se otorgd al sefior CARLOS ALBERTO
SANTOFIMIO, se estima necesario Indicar al Despacho:

1

EN CUANTO A LA HABITUALIDAD CON QUE SE RECONOCIA EL AUXILIO: Como quiera que el auxilio extralegal de
rodamiento que se reconocid al sefior CARLOS ALBERTO SANTOFIMIO se pactd previa y expresamente por las partes

como NO CONSTITUTIVO DE FACTOR SALARIAL, 1a habitualidad con la que se generé el pago resulta no ser un criterio
que determine [a incidencia salarial o no del beneficio otorgado. Frente a este punto se precisa necesario acudir a la
disposicién normativa en la que se sustenta nuestra defensa sobre este hecho, asi:

"CODIGO SUSTANTIVO DE TRABAJO. Articulo 128. PAGOS QUE NO CONSTITUYEN SALARIOS. No
constituyen salario las sumas que ocasionaimente y por mero liberalidad recibe el trabajador del
empleodor, como primas, bonificaciones o gratificaciones ocasionales, porticipacion de utilidades,
excedentes de los empresos de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en especie no para su
beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para desemperiar o cabalidod sus funciones, como
gastos de representacion, medios de transporte, elementos de trabajo y otros semejantes. Tampoco las
prestaciones socioles de que tratan los Mulos VIl y IX ni los 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 olimentacion, hobitacion o vestuario, los primas
extralegales de vacaciones, de servicios o de navided.” (Resalto fuera de texto original).

Frente a la incidencia salarial o no de los auxilios o beneficios extralegales que se paguen, la expresion resaltada significa:

a)

b)

Que, por regla general, los auxilios extralegales pagaderos de manera periddica u habitual serian constitutivos
de salario.

Que, no obstante lo anterior, NO CONSTITUIRAN FACTOR SALARIAL cuando las partes hayan dispuesto lo
contrario, aunque los beneficios o auxilios se paguen habitualmente, tal y como ocurre en el sub-lite.

EN CUANTO A LA CONSIGNACION DEL VALOR DEL AUXILIO EXTRALEGAL DE RODAMIENTO EN LA CUENTA BANCARIA
DEL EXTRABAJADOR: En consonancia con todo lo ya expuesto, es claro entonces que INTERASEO DEL VALLES.A ES.P.,
ahora INTERASEO DEL VALLE.S.A.S E.S.P. recanocié y pagd de manera habitual una suma econémica que correspondia a
AUXILIO EXTRALEGAL DE RODAMIENTO, mediando pacto escrito y expreso de desalarizacion.

La suma que correspondia al auxilio extralegal de rodamiento fue reconocida en periodos de némina, y depositada en
la cuenta bancaria suministrada a la Compaiiia por el mismo demandante; sin embargo, esta modalidad de consignacion
bancaria no deberla representar ninguna relevancia en el desarrollo de la presente litis, pues no ha sido objeto de
discusion el valor y concepto bajo el cual mi procurada pagé el auxilio extralegal de rodamiento al extrabajador, sino la
incidencia salarial o no de este concepto, conclusién a la que no puede aterrizar el Fallador Judicial por el simple hecho
de evidenciar el pago de una suma econémica, pues estaria desconociendo el sentido y alcance del articulo 128 del
Caédigo Sustantivo de Trabajo y la posibilidad que este precepto normativo introdujo a las empleadores en Colombia, de
reconocer prebendas econdmicas por fuera de aquella que retribuye la prestacién personal del servicio, y excluirlas de
la base salarial.

RAZONES DE LA DEFENSA

Sentencia SL691-2018
Radicacién n.” 53693
DOLLY AMPARO CAGUASANGO VILLOTA, Magistrada ponente.
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{...) Lo gue si encuentra probado la Sala es que las partes ocordaron que el suministro de alimentos por parte de la
empresa no tendria cardcter solarial. En efecto, en la cléusula novena del contrato de trabojo suscrito entre los partes el
dia 7 de enero de 1980, se pact6 que:

«También declaran los partes expresamente que para efectos de la liguidocion de prestaciones de cardcter legal o
extralegal, no constituye solario las sumas que ocasionalmente reciba el trabajador por mera liberalidad, tales como
primas, bonificaciones y gratificociones ocasionales y lo que reciba en dinero o en especie no para su beneficio, ni como
retribucion de servicios ni para subvenir a sus necesidades, ni enriquecen su patrimonio, sino para desempeiiar o
cabalidad sus funciones, o como facilidades, en determinadas zonas de trabajo, tales como campamentos, cosa de
habitacidn, vehiculos y alimentos u otros rubros semejontess.

Ahora, si bien el articulo 129 del CST al referirse al salario en especie sefiala que toda parte de la remuneracién ordinaria
y permanente que reciba el trabajador como contraprestacion directa del servicio, como la alimentacién, constituye
salario, ello se exceptida cuando las partes han acordado que no tiene tal calidad, de conformidad con lo preceptuado
en el articulo 128 del mismo estatuto.

Esta dltima norma permite la desalarizacidon de este tipo de beneficios al contemplar que no constituyen salario las
prestaciones sociales de que tratan los titulos VIl y IX, ni los beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados
convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal por el empleador, «cuando laos partes hayan
dispuesto expresamente gue no constituyen solorio en dinero o en especie, tales como la alimentacion, habituacién o
vestuario, las primas extrolegales, de vacaciones, de servicios o de navidad».

Al respecto, en sentencia CSJ 5L, 26 ene. 2010, rad. 32273, frente a un trabajador de la empresa demandada, la Sala
avalé que las partes acordaran que los auxilios de alimentacién y vivienda no constituyeran salario, para lo cual dijo:

Respecto ol auxilio de vivienda y ol de alimentacion, cuyo incidencio salarial recloma la censura, es preciso sefalar que
en el contrato de trabajo (fl. 34), se acord6 que "ias partes hemos convenido que los auxilios de vivienda y alimentacion
pogados por el patrono no constituyen salario, de conformidad con lo contemplado por el art. 128 del C.S. del T.
modificado por el art. 15 de lo Ley 50 de 1990”. De tol monera que st lo norma legal invocada por las portes en la aludida
cléusula contractual, permite la exclusion de algunos beneficios como “lo alimentacion, habitacion y vestuario”, como
efectivamente lo hicieron las partes en el coso en estudio, se colige que no se equivocd el sentenciador en ese aspecto.

Por lo anterior, es vdlido y legol que los partes de mutuo acuerdo pacten que el suministro de alimentocion por porte del
empleador no constituya solario, por la que la suplica de religuidacion fundoda en su cardcter salarial no estd llomado o
prosperor.

Pora el efecto, resulta pertinente mencionor que, en criterio de esta Solo, el pacto de exclusion salarial celebrado por las
portes no desborda los limites impuestos a la autonomia de lo voluntad y, ol contrario, se enmarca dentro de lo previsto
en el articulo 128 del CST, subrogado por el articulo 15 de lo Ley 50 de 1590.

Concepto 118109- 2014
Radicado 1D 33508
Ministerio de Trabajo

En relacion a la posibilidad que tiene el empleador de fijar pagos con el trabajador que no tengan el caracter de salario y partiendo
de la consensualidad que caracteriza el contrato de trabajo, las partes (empleador y trabajador) estan facultados para acordar las
prerrogativas laborales que devengara el trabajador como contraprestacion por la prestacion de sus servicios. De alli que el
empleador tenga la posibilidad de reconocer beneficios adicionales a los minimos consagrados por |a ley, y de desalarizar dichos
beneficios, siempre que no se desconozcan los conceptos constitutivos de salario.

()

()

Lo anterior focultod de pactar beneficios adicionales no constitutivos de solorio, se desprende del texto del
articulo 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, cuyo texto
senalo:

"ARTICULO 128. PAGOS QUE NO CONSTITUYEN SALARIOS. No constituyen salario las sumas que ocasionalmente
y por mera liberalided recibe el trabojador del empleador, como primas, bonificociones o gratificaciones
ocasionales, participocion de utilidades, excedentes de los empresas de economia solidaria y lo que recibe en
dinero o en especie no para su beneficio, nl para enriquecer su patrimonio, sino para desempeiiar o cabolidod
sus funciones, como gostos de representacion, medios de transporte, elementos de trabojo y otros semejantes.
Tampoco los prestociones sociales de que tratan los Mulos Vill y IX ni los beneficios o auxilios habituales u
ocoslonales ocordados convenclonal o contractualmente u otorgados en forma extralegol por el empleador
cuando los partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen solario en dinero o en especie tales como
la alimentacion, habitacion o vestuario, las primas extralegoles, de vacaciones, de servicios o de navidad."
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Se infiere de la norma citada que el concepto general de salario incluye toda contraprestacién directa por el servicio, pero no
forman parte del mismo ni las prestaciones sociales ni los demas emolumentos percibidos por el trabajador, cuando las partes
han acordado expresamente que éstos no constituyen salario.

La Corte Constitucional en Sentencia C - 521 de 1995, mediante la cual declaré exequibles los apartes de los Articulos 15y 16 de
la Ley 50 de 1990 frente al concepto de pagos no constitutivos de salario, en la parte considerativa, expreso:

“Teniendo en cuenta los reformas hechas por la Ley 50 de 1990 o los arts. 127, 128, 129, 130y 132delC.S. T, la
regla general es que constituye salario no sélo la remuneracion ordinaria, fijo o variable sino todo lo que recibe
el trabajador en dinero o en especie corno contraprestacion o retribucion directa y onerosa del servicio, y que
ingresan real y efectivamente a su patrimonio, es decir, no a titulo gratuito o por mera liberalidad del empleador,
ni lo que recibe en dinero en especie no poro su beneficio ni para enriquecer su patrimonio, sino paro desempedar
a cobalidod sus funciones, ni los prestaciones sociales, ni los pagos o suministros en especie, conforme lo
acuerden las panel, ni los pagos que Se2:111 su naturaieza y por disposicion legal no tienen cardcter salarial, o
o tienen en alguno medida pora ciertos efectos, ni los beneficios o ouxilios hobituales u ocosionales acordados
convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal_ por el empleador, cuando por disposicion
_empresa de los partes no tienen el cardcter de salario, con efectos con la liquidacién de prestaciones sociales.”

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 12 de febrero de 1993 (radicacién 5481.
Seccién Segunda M.P. Hugo Suescun Pujols), al referirse a la interpretacién de los Articulos 127 y 128 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, en’ vigencia de la Ley 50 de 1990, expuso lo siguiente:

“... Estaos normas, en lo esencial siguen diciendo /o mismo beojo la nueva redaccion de los Articulos 14 y 15 de ley
50 de 1990. puesto que dichos preceptos no disponen, corno poreciera dafio a entender una lectura superficial
de sus textos, que un pogo que realmente remunera el servicio, y por lo tanto constituye salario ya no lo es en
virtud de la disposicion unilateral del empleodor o por convenio individual o colectivo con sus trabajadores. En
efecto ni siquiera ol legislodor le esta permitido contrarior fa naturaleza de las cosas, y por lo mismo na podrio
disponer que un pago que retribuye a la actividad del trobajador ya no sea selario. Lo que verdaderamente quiere
decir la ultima parte del Articulo 15 de la ley 50 de 1950, ounque debe reconocerse que su redaccion no es la mas
afortunada, es que a portir de su vigencia pagos que son “salario™ pueden no obstante excluirse de lo bose de
computo fiora lo liquidacion de otros beneficios laborales (prestaciones socioles indemnizaciones, etc)”.

“Este entendimiento de lo norma es el dnico Que racionalmente cabe hacer, ya que aun cuando habituclmente
se ha tomodo el salario como la medida paro colculor las prestociones socicles y los indemnizaciones que
legaimente se establecen en favor del trabajodor, no existe ningun motivo fundode en los preceptos
constitucionoles que rigen ia materia o en la recta rozon, que impido al legisiodor disponer que una determinoda
prestacion sociol o indemnizacion se liquide sin consideracion al monto total del salario del trabajador, esto es,
que se excluyan determinados factores no obstante su naturaleza salarial, y sin que pierdan por ello tal cardcter.
El Legisiador puede entonces también -y es estrictamente lo que ha hecho- autorizar a las portes celebrontes un
contrato individuol de trabajo, o de una convencion colectivo de trabajo o de un pocto colectivo, paro disponer
expresamente que determinado beneficio o ouxillo extralegal, a pesar de su cordcter retributivo del trabajo, no
tenga incidencia en la liquidacion y pago de otras Prestaciones o Indemnizaciones. Lo que no puede ldgicomente
hocerse, nl por quienes celebran un convenio individual o colectivo de trabajo, es disponer que oquello que por
esencio es salario, deje de serio”.

Los diferentes pagos laboroles que recibe el trobajador del empleador, clasificados en la aludida sentencia como
salarios, descansos, prestaciones soclales, indemnizociones y pogos no salariales tienen su fuente o cousa en lo
relacion laboral, a que da origen el vinculo juridico que surge entre el trabajador y el empleador con ocasién del
servicio subordinado que el primero realiza en fovor de éste, aunque cada uno tenga su propia significacion y
respondan a objetivos diferentes, como la retribucion directa por lo actividad loboral, o la que cubre los riesgos
inherentes al trabajo, o constituye un resarcimiento de los perjuicios irrogados ol trabajodor por la violacion de
sus derechos, o tiene el significado de una liberalided o estd destinado a facilitar la labor del trabajador, etc.
Estima la Salo que es de la competencia del legislodor, dentro de la libertad que tiene como conformador de la
normao juridica, determinar los elementos de lo retribucidn directo del servicio dentro de la relocion laborol
subordinada, esto es, lo que constituye salario, con arreglo a ios criterios y principios ya mencionodos, lo cual le
impide desconocer lo primacia de la realidad sobre la forma y mudor arbitrariamente lo noturaiezo de los cosas,
como seria quitarle lo noturaleza de solorio o lo que realmente tiene este cardcter.

Igualmente, dicha competencia se extiende o la determinacion expresa respetando los referidos criterios y
principlos o deferida a la volunted de las partes, de los pagos o remuneraciones que no constituyen salario para
los efectos de la liquidacion de prestaciones sociales. Esto ultimo es particularmente admisible, dodo que lo
existencio del controto y de los ocuerdos y convenios de trabajo como regulodores de las relaciones de trobajo es
reconocido por lo propia Constitucion {art. 53), en cuonto no menoscaben la libertad, ia dignidad humana ni ios
derechos de los trabajadores.

Lo requlacion de las relaciones de trabajo por los aludidos instrumentos, supone el reconocimiento constitucional
de un amplio espacio para que se acuerden entre los trabajadores y los empleadores las condiciones de la
prestacion del servicio, en forma libre y espontanea, obedeciendo al principio de lo outonomia de la voluntad, el
cuol tienen plena operancia en las relociones loborales y resulta compatible con las normas constitucionales que
regulan el trabajo, en cuanto su oplicacion no implique la vuineracion de los derechos esenciales o minimos de
los trabajadores, requlados por estas y lo ley.

Con fundamento en lo anterior, se decidird que los apartes de las normas gue se acusan por el demandante son
exequibles por no ser violatorlos de las normas., que se invocan en lo demanda ni de ningun otro precepto
constitucional..."
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DE CONFORMIDAD CON LAS ANTERIORES CITAS JURISPRUDENCIALES, EL EMPLEADOR PUEDE RECONOCER VOLUNTARIAMENTE
EMOLUMENTOS EXTRALEGALES AL TRABAJADOR QUE NO CONSTITUYAN FACTOR SALARIAL, COMO TAMBIEN PUEDE
QUITARLOS; BAJO EL ENTENDIDO QUE DICHOS BENEFICIOS NO RETRIBUYEN EL SERVICIO DEL TRABAJADOR NI DESCONOCEN
LOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE SALARIO EXPRESAMENTE SENALADOS POR LA LEY.

EN CUANTO AL PACTO DE DESALARIZACION:

Sumado a la naturaleza del auxilio, antes esbozada y argumentada, deba considerarse que, en vigencia de la relacién laboral, la
sociedad INTERASEO DEL VALLE S.AS ES.P., por mera liberalidad, decidié mejorar las condiciones laborales del sefior CALOS
ALBERTO SANTOFIMIO, y en ese sentido le concedié el pago de una bonificacion extralegal denominada “Auxilio Extralegal de
Rodamiento”.
Por la naturaleza misma del beneficio, desde el primer momento que se reconocid por la Compadia, y hasta la terminacién del
contrato de trabajo, este auxilio fue convenido y pactado por las partes como No Constituyo de Salario para ningun efecto, y
como prueba de ello se aportara Cldusula suscrita el dia 26 de octubre de 2012; documento contiene la firma del sefior CARLOS
ALBERTO SANTOFIMIO, en sefial de aceptacién.
Permitiendo concluir lo anterior:
a. Que, si bien es cierto el sefior CARLOS ALBERTO SANTOFIMIO percibié una suma adicional a su salario basico ordinario,
ésta correspondia a un auxilio extralegal reconocido por mera liberalidad de mi representada.
b. Que dicho concepto denominado “Auxilio Extralegal de Rodamiento” fue pactado expresamente por las partes, como
no constitutivo de factor salario, bajo los parametros del articulo 128 del Codigo Sustantivo de Trabajo.
¢. Que el pacto de "desalarizacion” del auxilio, data del mes de primer dia de vigencia de la relacién laboral; es decir, el
ahora demandante pudo perfectamente rechazar la propuesta econémica desde el momento mismo de la suscripcion
del contrato de trabajo, o en desarrollo de la relacién laboral pudo reclamar la incidencia salarial de la bonificacién que
se le otorgaba.
El pacto de exclusién salarial celebrado por las partes no desborda los limites impuestos a la autonomia de la voluntad vy, al
contrario, se enmarca dentro de lo previsto en el articulo 128 del CST, subrogado por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, respetando,
adicionalmente, los lineamientos del ARTICULO 30 DE LA LEY 1393 DE 2010-
SOLICITUD
Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones que no fueron de recibo por parte del Juez de primera instancia, solicito al

Honorable Tribunal Superior REVOCAR la sentencia y en su lugar ABSOLVER a mi representada de todas y cada una de las
pretensiones de la demanda.

Visto lo anterior, y al no se observa causal que nulite la actuacion,
se ocupara la Sala de resolver el recurso de apelacion presentado

por la parte actora y pasiva, en conformidad con las siguientes

II. CONSIDERACIONES

Como en el presente asunto no se encuentra en discusion la
existencia de la relacion laboral ni de sus extremos temporales, si
no que los puntos en desacuerdo de la parte recurrente, atanen a
la remuneracion percibida por el demandante y la condena
impuesta por la a quo frente al pago de indemnizacion moratoria de
que trata el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo y la del
articulo 99.3 de la Ley 50 de 1990, por el no pago de consignacion
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de forma completa de las cesantias; la Sala se ocupara de lo referido

en estos puntos.

Antes de abordar los problemas juridicos planteados, se advierte

que en el presente litigio no esta en discusion:

e La modalidad de contratacion que se presento entre el actor y
la sociedad INTERASEO DEL VALLE S.A. ESP, y el extremo

inicial de la relacion laboral y la finalizacion del nexo.

Para resolver el primer interrogante atras planteado, se tiene por
averiguado para la Corte, que la naturaleza salarial del pago que se
realiza a un trabajador, no se pierde por el hecho de haberse
acordado que determinada erogacion no la tiene, si en efecto por su
habitualidad y esencia, la misma retribuye el servicio del

trabajador.

Al respecto, dijo el a quo

«Descendiendo al caso que nos ocupa, podemos observar que el
auxilio de rodamiento mensual que se le pagaba al actor, que
rearguye el extremo pasivo, no es constitutivo de salario, no se le
pagaba para resarcir los gastos que el trabajador efectuaba para
desplazarse de su casa al lugar de trabajo. Pues como ha quedado
demostrado en esta litis del vehiculo en el cual se transportaba el
sefior SANTOFIMIO ALZATE era de propiedad de la empresa
demandada, por lo que atendiendo al principio de la primacia de la
realidad, ese auxilio era un verdadero factor salarial, ya que no se
resarci6 en menoscabo de su patrimonio con el uso del medio de
transporte suministrado por la empresa, ya que el senor SANTOFIMIO
no debia realizarle mantenimiento ni gastos en consumo de
combustible al automotor, como lo dejaron claros los interrogatorios y
los testimonios escuchados».

En consecuencia, las partes no pueden privar de la naturaleza

salarial, pagos que en esencia si lo son, como en efecto lo tiene
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adoctrinado la Corte Suprema de Justicia, entre otras decisiones,

en la sentencia CSJ SL567-2023 donde se preciso que:

«las partes son enteramente libres y auténomas para desregularizar
o excluir como factor salarial cualquier suma que sea entregada, ya
que como se explico, el limite de ese tipo de acuerdos radica en la
esencia del pago, pues si aquél tiene como propésito retribuir el
servicio, las partes no pueden restarle incidencia salarial,
simplemente, en virtud del aspecto negocial que les asiste a las
partes, y como se explico en la sentencia SL5159-2018, traida a
mencion en la SL5146-2020, los contratantes se pueden anticipar a
precisar que un pago que por naturaleza no es retributivo del
servicio, en definitiva no es salario por asi disponerlo ellos mismos,
y con ello, precaver una posterior discusiéon sobre tales conceptos,
como podrian ser los auxilios extralegales de alimentacion,
habitacion o vestuario, las primas de vacaciones o de navidad.

En la sentencia SL4866-2020, a propdsito de la insistencia de la
empresa demandada en sostener que los “gastos de viaje” hicieron
parte del pacto de exclusién salarial, sobre el punto se indico:

Por otro lado, la demandada alegé en la apelacién, que en las
clausulas adicionales a los contratos de trabajo, se habia hecho
alusion a los “gastos de viagje”, los cuales no constituian salario por
pacto expreso entre las partes conforme a la referida norma,
erogaciones que encajaban en los auxilios habituales u ocasionales
pactados contractualmente para desemperniar las funciones, tales
como alimentacion, habitacién o vestuario.

Es necesario subrayar ante tal justificacion, que el articulo 128 del
CST, permite que ciertos pagos no sean considerados salario,
precisamente porque no tienen como propdsito retribuir el servicio
sino contribuir en algunas facetas para el mejor desemperno del
trabajador o para garantizarle ciertos recursos en pro de una mejor
calidad de vida, sin que tenga que valerse del salario propiamente
dicho para invertir en esas garantias.

[.]

En la parte final de la norma, se encuentran los pagos extralegales
que se cancelan de forma habitual u ocasional y que acuerdan las
partes del contrato que no son salario, que comunmente se conocen
como pactos de desregularizacion salarial o pactos de exclusiéon
salarial, que hallan respaldo legal y constitucional por cuenta de la
naturaleza bilateral o conmutativa del contrato de trabajo, en donde
los contratantes pueden acordar que ciertos pagos que se entregan
como un componente adicional al salario, pero que tienen como
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propésito servir en el mejoramiento de las condiciones de vida del
trabajador o ayudar en un mejoramiento del servicio para
desarrollar cabalmente el objeto contractual, en esencia, no hagan
parte del computo para establecer lo que se adeuda por prestaciones
sociales.

Claro, las partes pueden neqgociar, pero también ha sostenido la
Sala, que el acuerdo que alli surja no puede llegar al punto de
restarle connotacion salarial a lo gue por naturaleza lo es,
lesionando de esa forma derechos minimos e irrenunciables del
trabajador, como lo es, el de que éste no puede renunciar al
reconocimiento y pago del salario. Si las partes desconocen esa
caracteristica, el acuerdo que despoja de naturaleza salarial al pago
serd ineficaz.

En sentencia CSJ SL403-2013, sobre este tipo de acuerdos, la Sala
explico:

«Al margen de que el cargo fue enfocado por la via indirecta, no esta
demadas reiterar en esta oportunidad, la posicién que, de vieja data,
viene sosteniendo la jurisprudencia laboral frente a la definicién de
salario conforme a los articulos 127 y 128 del CST. Conviene traerla
a colacién en razén a que todavia persisten, por parte de algunos
empleadores, prdcticas laborales consistentes en que, so pretexto de
la facultad otorgada por el citado articulo 128 modificado por el 15
de la Ley 50 de 1990, celebran pactos salariales con los
trabajadores con el propdsito de restarle el cardcter salarial a pagos
que por esencia lo son, no obstante que son ineficaces, como sucedié
en el sub-lite».

Y mds recientemente, en sentencia CSJ SL1798-2018, sostuvo:

«/E]s necesario subrayar que la facultad consagrada en el articulo
128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, no permite despojar de
incidencia salarial un pago claramente remunerativo, cuya causa
directa es el servicio prestado, pues como lo ha sostenido esta
Corporacion, «la ley no autoriza a las partes para que
dispongan que aquello que por esencia es salario, deje de
serlo» (CSJ 39475, 13 jun. 2012).

Si, con arreglo al articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, es
salario «todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie
como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la
forma o denominacion que se adopte», sumado a que el derecho
del trabajo, es por definicion, un universo de realidades (art. 53 CP),
no podrian las partes, a través de acuerdo, contrariar la naturaleza
de las cosas o disponer que deje de ser salario algo que por esencia
lo es»
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En el asunto, como queddé demostrado que el pago efectuado al
trabajador en la primera quincena de cada mes en su cuenta de
ahorros es salario, pues el empleador no acredité finalidad distinta
a la de remunerar directamente el servicio prestado, no podia quedar
cobijado con los efectos del pacto de exclusién salarial de las
clausulas adicionales a los contratos de trabajo vistas a folios 96,
99, 103, 107y 111, por lo que no incurrié en ningun error el juzgador
de primer grado, al concluir que, como «el reconocimiento de este
beneficio se realiz6 de forma frecuente, permaneciendo sobre dicha
voluntad por ser de orden publico que tienen las normas laborales,
en particular el articulo 13 del CST, (...) estos pactos no pueden
desnaturalizar a su antojo aquellos pagos que son una remuneracion
directa de la prestacion personal del servicio, cuando tiene
verdaderamente el cardacter de salario»

Asi las cosas, conforme a la jurisprudencia citada, el denominado
auxilio de rodamiento no estaba destinado para facilitar que el
trabajador desempenara a cabalidad sus funciones, pues como lo
dijo el representante legal de la sociedad demanda senor Fabio
Alberto Salazar Rojas en el interrogatorio de parte (08:44-09:18
AO4), el transporte en el que se movilizaba el demandante Carlos
Alberto Santofimio Alzate era asignado por la sociedad INTERASEO
DEL VALLE S.A. ESP y que el combustible también era
suministrado por esta; por tanto, el denominado auxilio de
rodamiento era pagado en favor del demandante para su beneficio
personal y acrecentar su patrimonio, esto es, se concibio como
contraprestacion directa del servicio que prestaba en favor de la
sociedad demandada, por tanto, razon le asiste al fallador de
primera instancia cuando hizo alusion a que el auxilio en mencion
que devengaba el demandante, era habitual y la destinacion que
tenia, no era otra que la de remunerar los servicios del actor, lo que
no deja duda a esta Sala que en efecto, dicho rubro en realidad
remuneraba directamente el servicio prestado por el trabajador, lo
que conlleva a concluir a este Tribunal, que la decision de primera
instancia debe mantenerse en ese sentido, advirtiendo que la
clausula adicional al contrato de trabajo suscrito entre INTERASEO
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DEL VALLE S.A. ESP y el sennior CARLOS ALBERTO SANTOFIMIO
ALZATE, en la que se acordd que la primera cancelaba al segundo

un bono de rodamiento, se torna ineficaz (folio 140).

En cuanto al reparo alegado por la apoderada de la parte
demandada referente a que se debe tener en cuenta la buena fe con
que actud la sociedad demandada al haber actuado con la certeza
absoluta de que la clausula de exclusion salarial con la que se
pagaron todos los conceptos laborales, estuvieron ajustados a la
norma laboral, no habiendo lugar a declarar la mala fe en este
asunto; por lo que debe entenderse asi, proceder a revocar las
sanciones moratorias impuestas; obliga referir que la moratoria del
articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo y la reglada por el
articulo 99.3 de la Ley 50 de 1990, no aplican de manera

automatica.

No existe duda referida a que en el caso se presenté un empleador
omisivo, quien, a sabiendas de la realidad del contrato de trabajo,
obraba de mala fe, no de otra manera puede entender la Sala que
lo que se supone se pagaba con ocasion del contrato laboral, fuera
presentado bajo denominaciones diferentes a las que legalmente
correspondian, siendo estas razones suficientes para la imposicion

de las deprecadas condenas.

Sobre este topico, resulta menester traer a colacion lo reglado por
el legislador frente a la indemnizaciéon moratoria por no cancelar, al
finiquito del nexo social, los salarios y prestaciones debidas al
trabajador, asunto que se encuentra tratado en el numeral 1° del

articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo, que reza:
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«(ARTICULO 65. INDEMNIZACION POR FALTA DE PAGO.

<Texto original del inciso 1o. del Articulo 65 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, vigente para los trabajadores que devenguen un (1) salario
minimo mensual vigente o menos:>

1. Si a la terminacién del contrato, el {empleador} no paga al
trabajador los salarios y prestaciones debidos, salvo los casos de
retencion autorizados por la ley o convenidos por las partes, debe
pagar al asalariado, como indemnizacion, una suma igual al ultimo
salario diario por cada dia de retardo.

<Articulo modificado por el articulo 29 de la Ley 789 de 2002. El nuevo
texto es el siguiente:>

1. <Aparte tachado INEXEQUIBLE. Para los trabajadores que
devenguen menos de un (1) salario minimo mensual vigente, contintia
vigente el texto que puede leerse en los pdrrafos anteriores, para los
demads casos el nuevo texto es el siguiente:> Si a la terminacién del
contrato, el empleador no paga al trabajador los salarios y
prestaciones debidas, salvo los casos de retencién autorizados por la
ley o convenidos por las partes, debe pagar al asalariado, como
indemnizaciéon, una suma igual al ultimo salario diario por cada dia
de retardo, hasta por veinticuatro (24) meses, o hasta cuando el pago
se verifique si el periodo es menor. Si transcurridos veinticuatro (24)
meses contados desde la fecha de terminaciéon del contrato, el
trabajador no ha iniciado su reclamacién por la via ordinaria e—st

...... ademanda,—no—hahabidopronunciamiento—iudicial, el

empleador deberd pagar al trabajador intereses moratorios a la tasa
maxima de créditos de libre asignacion -certificados por la
Superintendencia Bancaria, a partir de la iniciacion del mes
veinticinco (25) hasta cuando el pago se verifique.

Dichos intereses los pagara el empleador sobre las sumas adeudadas
al trabajador por concepto de salarios y prestaciones en dinero.»

Ahora, respecto a cuando procede la citada indemnizacion, la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en reciente

jurisprudencia contenida en proveido SL2175 de 2022, explico:

«En relacion con la indemnizacion moratoria. Reiteracion

Es un tema pacifico el hecho de que en tratandose de indemnizacion
moratoria, la buena fe, equivale a obrar con lealtad, con rectitud y
de manera honesta, es decir, se traduce en la conciencia sincera, con
sentimiento suficiente de lealtad y honradez del empleador frente a
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su trabajador, de que en ningun momento ha querido atropellar sus
derechos; lo cual estd en contraposicion con el obrar de mala fe, de
quien pretende obtener ventajas o beneficios sin probidad o pulcritud
(CSJ SL 691 de 2013).

Y es que la indemnizaciéon moratoria obedece a una sancioén por el no
pago de salarios y prestaciones sociales y no constituye una
respuesta judicial automdtica frente al hecho objetivo de que el
empleador, al finiquitar el contrato de trabajo, deje de cancelar al
trabajador los salarios y prestaciones sociales adeudados o liquide
indebidamente, de ahi que la misma encuentre lugar cuando quiera
que, en el marco del proceso, el empleador no aporte razones serias y
atendibles de su conducta, en la medida que razonablemente lo
hubiere llevado al convencimiento de que nada adeudaba por salarios
o derechos sociales, lo cual de acreditarse conlleva a ubicar el actuar
del obligado en el terreno de la buena fe, y en este caso no procederia
la sancién prevista en los preceptos legales referidos (CSJ SL3288-
2021, reiterada en CSJ SL5290-2021).

En esa linea de pensamiento la indemnizacion moratoria constituye
una pretension auténoma, comporta una condena adicional a las
requeridas que si bien se deriva del no pago de prestaciones sociales,
no se encuentra implicita en ellas y, por el contrario, requiere de una
valoracion juridica y probatoria por parte del juez. No es inescindible
ni consustancial, al pago de prestaciones sociales, como tampoco
opera de manera automdtica frente a la indebida liquidacion (CSJ
SL3288-2021, reiterada en CSJ SL 5290-2021).

Frente a la sancion moratoria del articulo 99 numeral 3° de la Ley
50 de 1990, debe decir la Sala que la misma se funda en el
incumplimiento del empleador en depositar en un Fondo de
Cesantias el valor de la cesantia que al 31 de diciembre de cada ano
tenia el trabajador a su favor; o depositarlas de manera parcial a lo
que verdaderamente corresponde, por lo que se puede afirmar que

se causa en vigencia del contrato de trabajo.

Senala el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990:

«Art. 99. El nuevo régimen especial del auxilio de cesantia, tendra las
siguientes caracteristicas:

“3. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes
del 15 de febrero del ario siguiente, en cuenta individual a nombre del
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trabajador en el fondo de cesantia que él mismo elija. El empleador
que incumpla el plazo senalado deberd pagar un dia de salario por
cada dia de retardon.

Ahora, es de anotar que como todas las sanciones moratorias, dado
su caracter penalizador, la deprecada indemnizacion por no
consignar en oportunidad el auxilio de cesantia no es de aplicacion
automatica y de todas maneras, en cada caso, el Juez debe efectuar
un juicio de conducta de la parte deudora, referida al momento de
la causacion de los derechos del trabajador, para de alli concluir si
las sanciones se aplican, o existieron motivos de peso que

justificaron el no cumplimiento de las respectivas obligaciones.

Asi lo ha dispuesto desde antano, la Corte Suprema de Justicia en
Sala de Casacion Laboral, criterio jurisprudencial que si bien es
cierto sirve de fuente auxiliar del derecho, debe ser considerado por
los funcionarios de instancia al momento de proferir las decisiones
sobre dicho aspecto, y en el caso de autos con mayor razoéon, pues
por tratarse de una penalidad, ha de mirarse la responsabilidad
subjetiva en la omision, es decir, si oper6é mala fe, entendida ésta
como la intencion perversa, deslealtad, doblez, alevosia, conciencia
antijuridica al obrar, dolo o conviccion intima que no se actua
legalmente; motivo por el cual se debe escudrinar el fondo de las
circunstancias que rodearon la ejecucion y terminacion del contrato
de trabajo, para de alli deducir si la conducta patronal amerita la

imposicion de la pretendida sancion.
En efecto, dijo la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion

Laboral, en sentencia 13467 del 11 de julio de 2000, criterio vigente

en la actualidad:
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«La indemnizaciéon moratoria consagrada en el numeral tercero del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 tiene origen en el incumplimiento de
la obligacion que tiene el empleador de consignar a favor del
trabajador en un fondo autorizado el auxilio de cesantia, luego se
trata de wuna disposicion de naturaleza inminentemente
sancionadora, como tal, su imposicion esta condicionada, como ocurre
en la hipétesis del articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, al
examen o apreciacion de elementos subjetivos relativos a la buena o
mala fe que guiaron la conducta del patrono.

“Ello no es nada nuevo, pues en Sentencia de 9 de abril de 1959,
reiterada en varias oportunidades, tanto por el extinto Tribunal
Supremo del Trabajo como por la Sala de Casacién Laboral de la
Corte, se ha dicho que “La sancién por ella consagrada (se refiere al
CST, art. 65) no opera de plano sobre los casos de supuestas
prestaciones sociales no satisfechas por el patrono, ya que tal
indiscriminada imposicion de la pena pecuniaria entranaria
aberracion contraria a las normas del derecho que proponen el castigo
como medio correctivo de la temeridad, como reciproco del danimo
doloso (...).

Finalmente, es importante advertir que la Corte Suprema de
Justicia en Sentencia SL403-2013 senalo que la sancion moratoria
se causa tanto por la falta de consignacion del valor pleno del
auxilio de cesantia, como por su aporte deficitario o parcial. Por lo
tanto, al estar demostrado que las cesantias fueron liquidadas con
un salario inferior al que realmente devengaba el actor y que el
empleador pago6 al fondo de cesantias un valor inferior al debido,

resulta procedente la imposicion de la sancion en cita.

Dicho lo anterior, de la prueba practicada dentro del proceso; como
quedo ya dicho; se logra evidenciar la mala fe por parte de la
sociedad demandada, por lo que procede la condena por las

moratorias senaladas
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En consecuencia, para la Sala no queda otro camino que confirmar
la decision de primera instancia por encontrarla ajustada a

derecho.

Ante el resultado del recurso, habra lugar a imponer costas en
segunda instancia a cargo de la parte demandada, apelante y

vencida y a favor del demandante.
III. DECISION

En meérito de lo expuesto, que la Sala Cuarta de Decision Laboral
del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Buga, Valle del Cauca,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, identificada con el
numero No. 0246 del 9 de septiembre de 2020, proferida por el
Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Cali - Valle del Cauca, en

el asunto de la referencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte
demandada y vencida en juicio, y a favor de la parte demandante.

Como agencias en derecho se fija la suma de $200.000.00.

TERCERO: DEVUELVASE el proceso a la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Cali, para que proceda a la notificacion de esta

providencia y tramite posterior, en los términos del Acuerdo

PCSJA22-11962 del 22 de junio del ano 2022.
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