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Bogota, D.C., veintidos (22) de febrero de dos mil
diecisiete (2017).

Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por la
EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS S.A. -

ECOPETROL S.A.- contra la sentencia proferida por la

Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cacuta, el dos (2) de marzo de 2009, en el proceso ordinario
que instauré6 MIGUEL ANTONIO GONZALEZ ARTEAGA a

la recurrente.

I. ANTECEDENTES

MIGUEL ANTONIO GONZALEZ ARTEAGA demands a la
EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS S.A. -
ECOPETROL S.A. -, con ¢l fin de que se declare que las
partes estuvieron laboralmente vinculadas durante mas de

20 anios, que terminé por reconocimiento al tfabajador de

oz
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una pensiéon de jubilacion, y para que se condene a la
demandada a reconocer y pagar a favor de este la incidencia
del salario en especie, que corresponde a lo que se le pagéd
por viaticos y alimentacién durante los tres ultimos afios de
servicios, mas lo que le corresponde por dominicales y
festivos laborados. Ademas solicita condena por concepto de
reliquidacion de prestaciones sociales en los tres ultimos
anos de servicio, incluyendo todos sus ganancialles,F en
cuanto impactan el valor de cesantias, primas, vacacioﬁes,
prima de vacaciones, bonificacién y primas de antigiiedad,
entre otras, mas la incidencia salarial que tiene la prima de
servicios, consecuencia de lo cual impetra se pague ;con
retroactividad la pensiéon de jubilacion y sus mesadas
“adicionales, en el valor que resultare con la incorporac;ién
de todos sus gananciales. |
|

Finalmente reclama que por las sumas que resultaren de
la reliquidacioén, se le paguen intereses moratorios, y que se
sometan a indexacion las condenas, y se le pague la
indemnizaciéon moratoria del articulo 65 del Cédigo

Sustantivo del Trabajo.

Como fundamento de tales pretensiones, el actor expuso
que labor6 para la demandada entre agosto de 1987 y
septiembre de 2007 ; que permanentemente labord fuera de
su sede, por lo que en los tltimos tres afios generé viaticos
permanentes, a los que la empleadora no les ha reconoéido
la incidencia salarial que tienen, no obstante que la just%icia
laboral de Cucuta lo viene haciendo; que se le de‘ben

cesantias € intereses a las cesantias; que los viaticos
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permanentes no fueron tenidos en cuenta para liquidar y
pagar prestaciones sociales; que tampoco se le pagd el
trabajo en dias de descanso obligatorio; que la empleadora
no tuvo en cuenta para liquidar las prestaciones sociales, la
incidencia salarial de lo que le pagd por concepto de
alimentacién, lo cual afecté su cesantia y sus intereses a la
cesantia; que sus prestaciones sociales y su pension de
jubilaciéon fueron liquidadas y pagadas sin tener en cuenta
todos sus gananciales en el Gltimo ano de labor, y que agoto

la via administrativa (fls 34-51 cdno 1).

En la contestacion de la demanda, la empleadora acepto
como ciertos los hechos relativos a la existencia del contrato
laboral, la generacion de comisiones a favor del
demandante, pero explicé que estas no tenian incidencia
salarial, por asi disponerlo la normativa interna de la
empresa. Sobre los demas hechos dijo que no son ciertos.
Formulé las excepciones perentorias de prescripcion y pago

(fls 133-137 cdno 1).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 19 de diciembre de 2008, el Juez
Segundo Laboral del Circuito de Cucuta desaté la primera
instancia, ordenando a la demandada reajustar la cesantia,
los intereses de esta y la mesada pensional del accionante,
teniendo en cuenta la incidencia salarial de la alimentacion
y los viaticos. Absolvio a la demandada de las demas

pretensiones (fls 278-283 cdno 1).
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III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

En virtud de la apelacién de Ecopetrol S.A. ( flos 285-299
cdno 1), la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cucuta, mediante sentencia del veinte (20) de

octubre de 2009, confirmé la de primera instancia.

En lo que es de interés para decidir el recurso
extraordinario, dijo el tribunal que con la prueba
documental aportada por las partes, esta demostrado que el
demandante devengdé por concepto de viaticos, la suma
referida en la demanda; que sobre la incidencia salarial de
los viaticos pagados a los trabajadores de la demandada, la
Corte ya se ha pronunciado en sentido afirmativo, como
consta en la sentencia 34625; que como la discusion
planteada radica en que los viaticos no son factor salarial,
precisa que la totalidad de los pagos por este concepto
tienen incidencia salarial, sin que en nada afecte que €l
trabajador se haya acogido al Acuerdo 001 de 1977, pues
para resolver los derechos reclamados se debe tener en
cuenta el Codigo Sustantivo del Trabajo. |

Precis6 que para determinar la incidencia salarial de? los
viaticos, no es menester determinar cuales eran las labores
del cargo del demandante, y menos que sus
desplazamientos se realizaron en cumplimiento de . las
mismas, 0 si eran permanentes o accidentales; que asi lo

concluye porque es obvio que los desplazamientos los hacia
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el trabajador por orden del empleador, por fuera de que no
es necesario establecer su caracter de viaticos, ya que por
ese concepto fueron cancelados por la empresa; que en
relacion con la alimentacién, no tiene razén el apelante
cuando argumenta que para aplicar el articulo 316 de la
anterior codificacién, es necesario que el demandante haya
prestado servicios fuera de centros urbanos, pues el
articulo 127 ib, dispone que constituye salario en especie
toda parte de la remuneracion ordinaria y permanente que
reciba el trabajador como contraprestacion directa del
servicio, como alimentacién, habitacién o vestuario, por lo
que ese factor debe ser tenido en cuenta para el pago de
prestaciones sociales y la liquidacion de la mesada

pensional ( fls 10-21 cdno 2).

IV. RECURSO DE CASACION

Propuesto por la parte demandada, concedido por el

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

V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Persigue la parte demandada que la Sala “CASE
PARCIALMENTE la sentencia proferida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de San José de Ciicuta — Sala de Decisiéon Laboral, el
dia 20 de octubre de 2009, en cuanto confirmé la sentencia de primera
instancia {...) Y para que en sede de instancia revoque la sentencia de
primera instancia en sus numerales: primero, tercero, cuarto, y quinto

del resuelve y en su lugar absuelva de todo cargo y condena a la parte
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demandada ECOPETROL S.A., proveyendo en costas a la parte

demandante.”

Con fundamento en la causal primera de casacién, la

recurrente formula tres (3) cargos, que fueron replicados.

La Sala los examinara conjuntamente, ya que a pesar de
estar dirigidos por vias diferentes, comparten bésicaménte
la misma proposicién juridica y tienen el mismo objetivo,
cual es quebrar el segundo fallo en cuanto otorgdé impacto

salarial a la alimentacién que la empleadora reconocia al

accionante.

Vi. CARGO PRIMERO

Dice que la sentencia impugnada violé por la via directa
en la modalidad de interpretacién errdénea el articulo 130
del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en relacién con  los
articulos 127, 249, 253 y 260 del mismo estatuto, y 1 del
decreto 2027 de 1951.

Para demostrar el cargo dice el censor: que el tribunal
interpreta erroneamente el articulo 130 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, pues en esa norma se establecieron
dos clases de viaticos: los permanentes y los accidentales,
existiendo los ultimos para requerimientos extraordinarios,
no habituales o poco frecuentes, lo que los hace diferentes a
los permanentes, en vista de que por ello no tienen

incidencia salarial para liquidar prestaciones sociales, razén



Radicacion n.° 46224

por la cual se equivoca el ad quem al decir que para
establecer si los viaticos tienen incidencia salarial, no
importa determinar las labores del cargo del demandante o
si los desplazamientos que este realizdo fueron en
cumplimiento de las mismas, como tampoco si tales viaticos
eran permanentes o accidentales, pues con ello tal juzgador
le hace decir a aquélla norma sustantiva lo que no dice; que
no hay discusién en que los pagos hechos al demandante
son viaticos, que lo que se debate es si son permanentes o
accidentales, distincién que es necesaria para la correcta

aplicacion del articulo 130 ib.

Agrega que para la determinacion de la naturaleza de los
viaticos no interesa si hay orden del empleador, pues estos
se presentan en el marco del contrato laboral; que olvidé el
tribunal que el criterio medular es la distinciébn entre
viaticos permanentes y accidentales, pues los ultimos no
tienen incidencia salarial, razén por la que es importante
establecer las funciones del cargo, pues ellas dejan ver lo
cotidiano, lo ordinario, en contraste con lo extraordinario;
que el tribunal mal interpreta la jurisprudencia de la Corte
a que se refiere, pues no se discute que el articulo 130 del
CST se aplica a los trabajadores de ECOPETROL S.A., pero
ello no implica que todos los viaticos tengan incidencia
salarial; que la cabal comprension de esta norma por el
tribunal exigia que se determinara si los viajes que debia
hacer el trabajador eran por motivos ordinarios o
extraordinarios de su labor, y si eran frecuentes o no, para

lo cual debié acudir a la prueba ( fls 40-43 cdno cas).

¢ ™
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VII. LA REPLICA

El opositor enfrenta el cargo diciendo: que el tribunal si
citd el articulo 130 del CST, para concluir que los viaticos si
tienen incidencia salarial, por lo que el cargo no puede

prosperar.

VIII. CARGO SEGUNDO

Acusa la sentencia del tribunal de violar por la via
directa, en la modalidad de interpretacion errénea del
articulo 129 del CST, lo que condujo a la infraccién directa
del articulo 128 de la misma normativa, y a la aplicacién
indebida del articulo 127 ib, en relacién con los articulos
249, 253, y 260 del mismo Cédigo Sustantivo del Trabajo, y
1 del Decreto 2027 de 1951.

Para fundamentar este ataque, el censor expone: que en
la sentencia impugnada el Tribunal ignoré o se rebeld
contra el articulo 128 del Cédigo Sustantivo Laboral, que
expresamente dispone lo que constituye salario; que hubo
aquella infraccion porque para darle incidencia salarial a la
prima de alimentacion, el segundo juzgador del conflicto
juridico aplicé indebidamente el articulo 127 del CST,
porque ese auxilio seria salario si careciera de pacto entre
las partes, pero en el caso no, pues hay aceptacién del
demandante en la aplicacion del acuerdo 01 de 1977, por lo

que al acudir el tribunal a la norma del salario en especie,
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asi no la haya nombrado, la interpreté erréneamente, pues
debié tener en cuenta que ese precepto contiene la no
incidencia salarial de los pactos entre empleador y

trabajador.

También arguye el censor que si el tribunal no hubiera
interpretado con error el articulo 129 del CST, se habria
remitido al articulo 128 ib y no tendria que haber incurrido
en la aplicacion indebida del articulo 127 ib, pues la
remision del articulo 129 no era a ese articulo sino .;1 los

pagos que no constituyen salario.

Finalmente refiere la censura que si tiene incidencia que
el trabajador se haya acogido al acuerdo 01 de 1977, en
perspectiva de lo que dispone el articulo 128 en comento,
que le otorga importancia a lo que hayan pactado
empleador y trabajador sobre el caracter no salarial de

auxilios habituales u ocasionales (fls 43-44 cdno cas).

IX. LA REPLICA

Sostiene que el tribunal aplicé e interpretd correctamente
las normas denunciadas, para determinar si los viaticos y la

alimentacion tenian incidencia salarial (fl 54 cdno cas).

X. CARGO TERCERO

Enfrenta la sentencia del tribunal diciendo que viola por

la via indirecta, en la modalidad de aplicacion indebida, los
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articulos 128,129 y 316 del CST, en relacién con el articulo
1 del Decreto 2027 de 1951, 127, 249 y 260 del mismo
estatuto, y con los articulos 51 y 61 del Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, mas los articulos 174,
175, 177, 187, 194, 198, 251, 253 y 254 del Codigo de

Procedimiento Civil.

Esta violacibn normativa y los errores que como
evidentes aduce en el ataque, los atribuye el recurrente a
que el tribunal aprecid erréoneamente los recibos de pago de
folios 8 a 33 del expediente, mas la liquidaciéon de cesantias
de folio 85 y los factores de liquidacion visibles a folios 86 a
97. Ademas aduce que el ad quem no aprecid el acuerdo 01
de 1977 de folios 113 a 132 y la reclamacién de folios 68 a

71, que constituye confesion por apoderado.

Como errores de hecho evidentes que atribuye al

tribunal, el cargo enlista los siguientes:

“ Dar por demostrado sin estarlo, que el valor pagado como beneficio de

alimentacién tenia incidencia salarial..”

“No dar por demostrado estandolo, que al a qui demandante se le
aplicaba el acuerdo 01 de 1977 con base en el en el escrito de

agotamiento de la vias gubemnativa ( .. ) , que constituye confesién de

apoderado”

“No dar por demostrado estdndolo que en el Acuerdo 01 de 1977 {(...),
estableci6 en su articulo 4.13.1 un auxilio de alimentacién sin

incidencia salarial.”

10
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Como soporte de su acusacién argumenta el recurrente
que el demandante acepté el Acuerdo 01 de 1977, que le
resta incidencia salarial al auxilio por alimentacién; que la
empleadora liquidé correctamente las prestaciones sociales
del demandante, incluida su pensién de jubilacién, y que
los errores de hecho a que alude son de bulto (fls 44-47

cdno cas).

XI. LA REPLICA

Aduce que el tribunal si analizé6 todas las pruebas
documentales del expediente; que el cargo presenta
deficiencias técnicas, pues no explica céomo incidieron los
yerros de valoracion de las pruebas en la sentencia del juez
colegiado de segunda instancia, y que esta continta

incélume y goza de presunciéon de legalidad y acierto.

XII. CONSIDERACIONES

Abordada por la Corte en su literalidad, la sentencia de
segunda instancia que la censura procura quebrar,
encuentra que en punto del tema de los viaticos y su
incidencia salarial, que el cargo controvierte, aquella
providencia esta cimentada en los siguientes argumentos
esenciales: i) que el demandante generd viaticos con la
inclusién de alimentacién; ii) que los mismos tienen
incidencia salarial, sin que para el caso sea trascendente
que el trabajador se hubiese acogido al acuerdo No 01 de

1977, pues para resolver los derechos reclamados se debe

11
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tener en cuenta el Codigo Sustantivo del Trabajo; iii) que
para determinar la incidencia salarial de tales viaticos : no
se hace necesario determinar las funciones del demandante
en el cargo que desempefiaba para la demandada, y
tampoco si los mismos eran permanentes o accidentales, y
iv) que en relacion con la alimentacion, no tiene razéfx la
parte apelante cuando afirma que para aplicar el articulo
316 del Caodigo Sustantivo del Trabajo, es necesario que el
trabajador haya prestado servicios fuera de centros

urbanos, pues el articulo 127 del mismo estatuto define qué

es salario.

La censura, en contraste, argumenta que si es
importante distinguir entre viaticos permanentes y
accidentales, asi como saber las funciones del trabajador y
si los desplazamientos que realizé fueron en cumplimiénto
de las mismas, maxime si se tiene presente que los tltimos
no tienen incidencia salarial. También expuso que la
alimentacion seria salario si no se hubiera pactado por. las
partes lo contrario en el acuerdo 01 de 1977, lo cual tiene
mucha importancia al tenor de lo que dispone el articulo

128 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Asi, planteada la confrontacion de legalidad que la
acusacion hace a la sentencia de segundo grado, encuentra
la Corte que el tribunal si incurrié en error al otorgar, por
las razones que expuso, impacto salarial a los viaticos
devengados por el demandante y al auxilio de alimentacién

que este también recibio.

12
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Se dice lo anterior, toda vez que de ninguna manera se
atiene a la literalidad del articulo 130 del Cédigo Sustantivo
de Trabajo, el aserto de dicho juzgador de que para
dilucidar la incidencia remunerativa de los viaticos pagados
por la demandada al accionante, no era menester
establecer si los mismos eran permanentes o accidentales,
pues vistos los numerales 1 y 3 de la norma sustantiva
recién referida, deviene irrefutable que fue voluntad del
legislador distinguir entre unos y otros, precisamente con la
finalidad de otorgarles a los primeros la naturaleza salarial,
y negarsela a los segundos, cuestion que como se advierte
no es de poca entidad en conflictos juridicos como sobre el
que se discierne, por lo que el caso concreto, en el tépico
que se examina, no podia resolverlo el juez de apelaciones,
prescindiendo de esas categorias juridicas, relativas a la
habitualidad o no de los viaticos reconocidos al trabajador,
circunstancia que de contera también hace ver equivocada
la tesis de la sentencia de segundo grado, relativa a que
tampoco importaba para resolver el caso las labores
desempenadas por el accionante, pues ese razonamiento
desconoce que para el juez evaluar la permanencia o
accidentalidad de los viaticos, debe echar mano de criterios
como el funcional, que atafie con la labor o actividad que el

servidor despliega en beneficio de su empleador.

Sin embargo, siendo errada como se ha explicado la
argumentaciéon del Tribunal en relacidon con los viaticos
origen del conflicto juridico entre las partes, no se casara la
sentencia impugnada, en tanto la Corte en su funcién de ad

quem, llegaria a la misma conclusiéon del juez de primer

13
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grado, en el sentido de que los viaticos percibidos por el
demandante, como Profesional Pleno de la demandada, con
sede en Cucuta, si fueron permanentes, como lo ensefian
los documentos de folios 160 y 161 a 276 del expediente,'
que dan cuenta que el trabajador, por razén de sus
funciones, debi6 desplazarse regularmente desde su sede a
otras ciudades o lugares del pais, para cumplir comisiones,
incluso durante varios dias, mensualmente o, incluso,
varias veces dentro del mismo mes, entre los afios 2004 y

2007, cuando dejo de laborar para la demandada.

Para la Corporacion, esa frecuencia de las comisiones
del accionante, que lo compelian a desplazarse en razén de
sus funciones, desde su sede en Cucuta a otros destinos del
pais, desquicia el caracter accidental de los viaticos' en
- debate y los hace tener como permanentes, precipitando la
incidencia salarial que les otorga el articulo 130 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, esto es, Gnicamente en la pérte

destinada a mantenciéon y alojamiento del trabajador.

Ahora, en lo atinente con la decisién del tribunal de
también otorgarle impacto salarial al auxilio de
alimentacién que la demandada reconocia al demandante,
la equivocacion que el impugnante enrostra a la sentencia
es igualmente protuberante, pues asumiendo dicho
Jjuzgador, como lo hizo, que el trabajador era beneficiario del
‘acuerdo 01 de 1977 ( fls 17-18 cdno 2* inst), al tenor: del
articulo 128 del Cédigo Sustantivo del trabajo, regulatorio
de los pagos que no constituyen salario, no podia

desatender que ese auxilio carece en la demandada' de

14
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connotaciéon salarial, por asi disponerlo de manera expresa
dicho instrumento, cuando en el acapite 4.13.1 (flo 130),
dice sin espacio para la dubitacion, que el auxilic en

comento “no tiene incidencia salarial”

En el escenario expuesto, no podia el Tribunal ni
rebelarse contra el claro contenido del acuerdo en comento
en el punto que se estudia, ni mucha menos contra el claro
sentido del articulo 128 idem, cuyo texto autoriza la
desalarizacion de auxilios como el recibia el accionante por

concepto de alimentacion.

Adicionalmente, puntualiza la Sala al ad quem, que no
podia resolver el caso con aplicacion del articulo 316 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, pues en el proceso no esta
demostrado que el accionante prestara sus servicios a la
demandada en un lugar de exploracion y explotacion
petrolera, presupuesto necesario para desatar los efectos de
esa norma. En efecto, los documentos de folios 77-80 y
111-112, sélo acreditan que el trabajador presté sus
servicios a la demandada, como parte del personal directivo,
en sus oficinas centrales en Cucuta, pero ni ellos ni otra
prueba demuestran que en esta ciudad, la empleadora
realice las actividades a que hace referencia el precepto que

se examina.

Asi las cosas, los cargos prosperan, pero Unicamente
en cuanto critican el fallo de segundo grado por otorgar
incidencia salarial al auxilio de alimentacion que la

demandada reconocio al demandante.

15
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No se imponen costas en el recurso extraordinario,

pues el recurso extraordinario sali6é avante,

Para mejor proveer, en sede de instancia, se solicitara
a ECOPETROL S.A. que dentro de los quince (15) dias
siguientes a la ejecutoria de esta sentencia, certifique al

proceso acerca de lo siguiente:

1. El valor de los viaticos pagados al demandante entre
los afios 2004 y 2007, discriminando que parte de
ellos estaban destinados a proporcionar al
trabajador manutencion y alojamiento.

2. Los pagos que se efectuaron al trabajador ;por
concepto de cesantias e intereses entre los afios
2004y 2007.

3. El valor de los pagos mensuales que por concepto
de pensién de jubilacion se le han hecho al
demandante desde cuando le fue reconocida esa

prestacion, hasta la fecha.

IX. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacioén Laboral, administrando justicia
en nombre de la Repuablica y por autoridad de la ley, CASA
la sentencia proferida por la Sala Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Ciacuta, el dos (2) de marzo
de 2009, en el proceso ordinario que instauré6 MIGUEL
ANTONIO GONZALEZ ARTEAGA a la EMPRESA

16
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COLOMBEIANA DE ‘P‘ETR(’)LEOS S.A. - ECOPETROL S.A.-,
unicamente en cuanto otorgd impacto salarial al auxilio de

alimentacién que la demandada reconocié al demandante.

Para mejor proveer, en sede de instancia, se solicita a
ECOPETROL S.A. que dentro de los quince (15) dias
siguientes a la ejecutoria de esta sentencia, certifique al

proceso acerca de lo siguiente:

4. El valor de los viaticos pagados al demandante entre
los afios 2004 y 2007, discriminando que parte de
ellos estaban destinados a proporcionar al
trabajador manutencién y alojamiento.

5. Los pagos que se efectuaron al trabajador por
concepto de cesantias e intereses entre los anos
2004 y 2007.

6. El valor de los pagos mensuales que por concepto
de pension de jubilacion se le han hecho al
demandante desde cuando le fue reconocida esa

prestacion, hasta la fecha.

Sin costas so extraordinario.

17
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