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Resuelve la Corte el recurso extraordinario de casación interpuesto por el apoderado de ALFONSO LÓPEZ RODRÍGUEZ, contra la sentencia proferida el 9 de noviembre de 2006, por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales, en el proceso que el recurrente le promovió a la EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS – “ECOPETROL”.
ANTECEDENTES

ALFONSO LÓPEZ RODRÍGUEZ demandó a la EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS “ECOPETROL”, para que, se ordene el reconocimiento y pago del tiempo adicional laborado y su incidencia salarial, entre los años 1997 a 2000; los viáticos causados en los años 1999 y 2000; la reliquidación de sus prestaciones sociales y de la pensión de jubilación; la indemnización moratoria, a partir del 27 de diciembre de 2000, o la indexación de la sumas deducidas; lo que ultra y extra petita resulte demostrado y; las costas del proceso.
Como fundamentos fácticos afirmó, que laboró para la demandada del 9 de noviembre de 1980 al 26 de diciembre de 2000, en ejecución de un contrato de trabajo; el cargo desempeñado fue el de “Técnico – Grado 14 en la Dirección de Relaciones Externas”, con sede en Bogotá; en cumplimiento de sus funciones debía desplazarse a otras ciudades, devengando un salario básico mensual de $1.511.000,oo, más el sobretiempo y viáticos permanentes, para una remuneración promedio al momento del retiro de $6.297.210,oo; a partir del 27 de diciembre de 2000, se produjo el retiro de la empresa, a raíz del reconocimiento de la pensión anticipada de jubilación; en desarrollo de sus funciones debía laborar sobretiempo en jornadas de 12 y 14 horas, los días sábados, domingos y festivos, así como durante cada comisión, autorizadas por su jefe inmediato y revisadas por la auditoría interna; a pesar del reporte del tiempo suplementario laborado, la demandada no se lo reconoció, situación que incidió en el pago de sus prestaciones sociales, las cuales se deben reliquidar, incluyendo la pensión anticipada por jubilación reconocida; agotó la vía gubernativa, mediante oficios del 25 de abril y 27 de junio 2001.         

La sociedad demandada, al contestar la demanda (fls. 50 a 52 del cuaderno principal), se opuso a la prosperidad de las pretensiones; aceptó la relación laboral existente, sus extremos, y el reconocimiento de la pensión anticipada de jubilación, pero adujo que si bien el actor laboró horas extras en días de descanso obligatorio, le fueron canceladas con su incidencia salarial en las prestaciones sociales y en la pensión de jubilación. Propuso como excepciones, las de prescripción, pago, compensación e inexistencia de las obligaciones reclamadas.
Mediante  sentencia del 14 de julio de 2004 (fls. 392 a 408 del cuaderno principal), el Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogotá, condenó a la demandada a reconocer y pagar las horas extras, el reajuste de primas de servicio por los años 1997 a 2000, saldo de cesantía e intereses, el reajuste de la pensión de jubilación, así como la indemnización moratoria, en cuantía de $167.601,40 diarios, desde el 27 de diciembre de 2000 y hasta cuando se cancele lo ordenado por cesantía y prima de servicios. 
SENTENCIA DEL TRIBUNAL

Al decidir la apelación de ambas partes, el ad quem, por providencia del 9 de noviembre de 2006, revocó la sentencia del a quo y, en su lugar, absolvió a la demandada de todas las pretensiones incoadas. Impuso costas en ambas instancias al actor (folios 2 a 19 del cuaderno de Segunda instancia). 

El Tribunal no encontró discusión alguna respecto de la vinculación del demandante con la demandada, los extremos temporales, el último cargo desempeñado como “Técnico, grado 14 en la Dirección de Relaciones Externas, encargado de Proyectos Productivos a Nivel Nacional”; la remuneración básica mensual de $1.511.000,oo, así como el reconocimiento de la pensión de jubilación. 

Dedujo, que el actor pertenecía a la planta del personal directivo de ECOPETROL, regido por el Acuerdo 01 de 1997, conforme lo informaron los testigos Nestor Raúl Porras Gómez y Humberto Vinasco Posso (folios 105 a 11º vto), y que se corrobora con los escritos, mediante los cuales el demandante renunció a los beneficios de la convención colectiva de trabajo, y se acogió, “sin limitación alguna”, al régimen de prestaciones, beneficios y opciones previstos en el citado Acuerdo. De igual forma, aun cuando manifestó que la demandada no negó las labores del actor en jornadas de hasta 12 horas, no sólo en días ordinarios, sino también los sábados, domingos y festivos, durante cada comisión, advirtió que los valores correspondientes le fueron cancelados, al igual que observaba la incidencia salarial en sus prestaciones sociales y pensión.          

Adujo, que el trabajador, a pesar de haberse acogido voluntariamente al Acuerdo 001 de 1997, contrariando su condición de directivo, técnico o de confianza, reclamó y reportó innecesariamente el tiempo suplementario laborado, conforme a las documentales de folios  9 a 40, 48 a 91, 136 a 138, 217 a 297, 299 a 301, 305 a 307, 387, 389, 391, 399 a 413, 434 a 795 del cuaderno anexo, pero sin que esa circunstancia, por sí sóla, le otorgue el derecho al pago del “sobretiempo”, pues “como lo expresa la empleadora por intermedio del departamento de asesoría laboral en comunicación con destino a la dirección de relaciones externas en oficio PAL – 115 del 26 de febrero de 2001 (fls 392 al 394 del cuaderno de pruebas), desde el año de 1998 la vicepresidencia de personal y la gerencia de relaciones laborales de ECOPETROL habían fijado su posición en torno al tema en las comunicaciones VIP-0267 del 29 de septiembre, VIP – 495 del 14 de diciembre y GRL – 435 del 6 de octubre de esa calenda. Entre otros puntos, se impartieron las siguientes directrices: 1. Que a pesar de que el trabajo en días sábados no generaba compensatorios, pues ello sólo era posible por las labores en días domingos y festivos, internamente se estableció un reconocimiento extralegal del 1/30 del salario básico a favor de aquellos trabajadores directivos clasificados hasta el grado salarial 21, que laboran los sábados. 2. Que para aquellos trabajadores directivos que laboraban en domingos y festivos, sin importar su escala salarial, debía remunerarse el número de horas trabajadas”.      
Que, de acuerdo con lo anterior, cualquier tiempo extra que hubiese laborado, no le daba automáticamente el derecho a reclamar su reconocimiento, sino únicamente el de los días sábados, domingos y festivos. Que en la prueba documental, se observa que el actor sólo tiene visado de la sección de presupuesto, las relacionadas horas extras visibles de folios 41 a 47 y 435 a 441, más no las restantes de folios 15 a 20, 48 a 49, 92 a 96, 137 a 143, 174 a 175, 193 a 194, 218 a 219, 253 a 257, 442 a 446, 487 a 488, 523 a 524, 543 a 544, 569 a 575, 606 a 610, 651 a 652, así como los documentos manuscritos de folios 33, 50, 97, 144, 176, 195, 220, 258, 447, 489, 525, 545, 576, 611 y 652 del cuaderno de pruebas, que fueron  producidas por el propio demandante, de donde se infiere que no logró probar el derecho al reconocimiento de las horas reclamadas y su incidencia prestacional.

En relación con los viáticos, el Tribunal, a pesar de reconocer varios desplazamientos del demandante por razón del cargo que desempeñaba, concluyó, que “en el sector oficial están prohibidos los viáticos permanentes, pero se entiende que tienen tal connotación si se otorgan por necesidades del servicio, cuando el trabajador es desplazado de su sede y perdura la situación durante 180 días en el año. Solo también en este caso inciden salarialmente en algunos aspectos, los percibidos en el último año de servicios”, criterio contenido en el artículo 6º del Decreto 1160 de 1947. Que en el presente caso, el número de días en que el demandante causó viáticos, para los años 1999 y 2000, tan sólo había acumulado unos días, así: “para 1999: 140 días (fls 153 del cuaderno principal y 177, 196, 527, 965, 966, 1170 y 1172 del cuaderno anexo de pruebas), y para el año 2000: 139 (154, 155, 156 y 157 del cuaderno principal y 221, 455, 456, 491, 932, 1169, 1171 del cuaderno anexo de pruebas), por lo cual debe considerarse como pocos frecuentes”.            
En consecuencia concluyó, que los viáticos permanentes cancelados por la empresa al actor, durante los años 1999 a 2000 no constituyen factor salarial, situación que apareja que tampoco haya lugar a hacer reajustes de prestaciones sociales y menos de la pensión reconocida.

RECURSO DE CASACIÓN 

Interpuesto por el demandante, concedido por el Tribunal y admitido por la Corte, se procede a resolver.

ALCANCE LA IMPUGNACIÓN

Pretende el recurrente que se case totalmente la sentencia impugnada, y que, en sede de instancia, confirme en todas sus partes la del A quo.
Por la causal primera de casación propone tres cargos, los cuales fueron replicados.

CARGO PRIMERO
Acusó la sentencia impugnada, “por vía indirecta en la modalidad de aplicación indebida, de los artículos 1, 3, 14, 18, 19, 20, 21, 23, 27, 57, 59, 127, 128, 141, 158, 159, 160, 161, 164, 168, 172, 173, 175, 176, 177, 178, 179, 180, 181, 183 del Código Sustantivo del Trabajo, en relación con los artículos 249, 253, 260, 263, 266, 306 de la misma codificación laboral; arts 22, 24, 25, 26, 27, 30, 31 de la Ley 50 de 1990; art. 1 de la Ley 51 de 1983; arts 25, 26 y 51 de la Ley 789 del 2002; art. 1 de la Ley 52 de 1975; arts. 1, 2, 4, 5 y 6 del Decreto Reglamentario 116 de 1976; arts 1, 2, 3, y 13 de la Ley 33 de 1985; arts 1, 2, 7 y 8 de la Ley 71 de 1988; arts 1, 2, 3, 4 y 9 del Decreto 1160 de 1989; arts 279 y 289 de la Ley 100 de 1993; arts 1 del Decreto Reglamentario 807 de 1994; arts. 1 y 2 del Acuerdo 01 de 1997, Estatuto de la Empresa Colombiana de Petróleos – ECOPETROL contenidos en los Decretos 1209 de 1994 y 2933 de 1997; arts. 1, 2, 5, 6, 12, 25, 40, 51, 54ª, 60, 61 y 145 del Código Procesal del Trabajo; y arts. 174, 175, 177, 197 y 254 del Código de Procedimiento Civil”.  

Señaló como errores de hecho en que incurrió el Tribunal, los siguientes:
“1. No dar por demostrado, estándolo, que ALFONSO LÓPEZ RODRÍGUEZ a pesar de haberse acogido al Acuerdo No 01 de 1993 era generador de sobretiempos con su incidencia salarial y prestacional.

 “2.Dar por demostrado, sin estarlo, que ALFONSO LÓPEZ RODRÍGUEZ no era generador de los sobretiempos reclamados junto con su incidencia salarial y prestacional..
“3. No dar por demostrado, estando, que ALFONSO LÓPEZ RODRÍGUEZ probó que tuviera derecho al reconocimiento y pago de los sobretiempos (horas extras) y su incidencia prestacional y pensional.

“4. Dar por demostrado, sin estarlo, que ALFONSO LÓPEZ RODRÍGUEZ no probó que tuviera derecho al reconocimiento y pago de los sobretiempos (horas extras) y su incidencia prestacional y pensional.

“5. No dar por demostrado, estándolo, que los sobretiempos correspondientes a los sábados, domingos y festivos trabajados por   ALFONSO LÓPEZ RODRÍGUEZ fueron autorizados.

“6. No dar por demostrado, estándolo, que cada comisión era ordenada previa presentación del plan de trabajo, autorizadas por el Jefe inmediato (Jefe de la Dirección de Relaciones Externas) y revisadas por el auditor interno de dicha dirección quien visaba el pago de las comisiones trabajadas con sus sobretiempos.

“7. Dar por demostrado, sin estarlo, que ECOPETROL pagó todos los sobretiempos y su incidencia prestacional y pensional desde el 1 de julio de 1997 hasta el 26 de Diciembre del 2000.

“8. No dar por demostrado, estándolo, que mediante oficio PAL-115 del 26 de febrero del 2001 de la Dirección de Personal de ECOPETROL se le ordenó a la Dirección de Relaciones Externas pagarle a  ALFONSO LÓPEZ RODRÍGUEZ los sobretiempos reclamados.
“9. No dar por demostrado, estándolo, que ECOPETROL mediante los oficios PAL – 115 del 26 de febrero del 2001, VIP-0267 del 29 de septiembre, VIP – 495 del 14 de diciembre y GRL – 435 del 6 de octubre de esa calenda, reconoció que  ALFONSO LÓPEZ RODRÍGUEZ en su condición de Técnico, Grado 14 estaba calificado para trabajar sobretiempos.

“10. Dar por demostrado, sin estarlo, que ALFONSO LÓPEZ RODRÍGUEZ reclamó sobretiempos y su incidencia prestacional y pensional por días diferentes a sábados, domingos y festivos.

“11. Dar por demostrado, sin estarlo, que ECOPETROL le pagó la totalidad de los sobretiempos con los valores reportados en la documental de folio 160 del cuaderno principal.

“12. No dar por demostrado, estándolo, que con las documentales de los folios 41 y 47 y 435 a 441 se prueban  los sobretiempos laborados, autorizados y aprobados durante el período comprendido entre el  1 de julio de 1997 y el 26 de diciembre del 2000 y su incidencia prestacional y pensional.

“13. No dar por demostrado, estándolo, que con las documentales de los folios 212 a 224 y 229 a 389 ECOPETROL no le pagó a  ALFONSO LÓPEZ RODRÍGUEZ los sobretiempos pretendidos en la demanda y a los cuales accedió el ad quem (sic).

“14. No dar por demostrado, estándolo, que ECOPETROL a pesar de haber recibido concepto del Departamento de Asesoría Laboral a favor de ALFONSO LÓPEZ RODRÍGUEZ no pagó los sobretiempos y su incidencia prestacional y pensional, lo que constituye una conducta negligente e ilegal.

“15. No dar por demostrado, estándolo, que ECOPETROL realizó varias reliquidaciones de prestaciones y de la pensión de jubilación de ALFONSO LÓPEZ RODRÍGUEZ en las cuales incluyó sobretiempos y viáticos permanentes con su respectiva incidencia prestacional y pensional durante la vigencia de la relación laboral y después de su retiro, como pensionado, lo cual constituye un derecho adquirido para el demandante.            

Como pruebas erróneamente apreciadas, denuncia  la demanda y su contestación (fls 23 a 24 y 50); el testimonio de Humberto Vinazco Posso (fls 105 a 110); el Acuerdo 001 de 1997 ( fls 172 a 190); las documentales de folios 9 a 91, 136 a 138, 217 a 297, 299 a 301, 305 a 307, 387, 389, 391, 399 a 413, 434, 795 del cuaderno anexo; los oficios PAL – 115 del 26 de febrero de 2001 y PAL – 297 del 21 de mayo del mismo año, de folios 392 a 394 y 160, respectivamente; los documentos de folios 92, 174, 175, 41 a 47, 435 a 441, 15 a 20, 48 a 49, 92 a 96, 137 a 143, 174 a 175, 193 a 194, 218 a 219, 253 a 257, 442 a 446, 487 a 488, 523 a 524, 543 a 544, 569 a 575, 606 a 610, 651 a 652, 33, 50, 97, 144, 176, 195, 220, 258, 447, 489, 525, 545, 576, 611 y 652, 111, 112, 141 a 158.
Adujo, que ECOPETROL al contestar el hecho 5º de la demanda, confesó expresamente que el actor laboró horas extras en días de descanso obligatorio, y que dichos valores le fueron cancelados y reconocidos con incidencia prestacional y pensional. Que, igualmente, en el oficio PAL – 115 del 26 de febrero de 2001, el Departamento de Asesoría Laboral al conceptuar sobre el caso de los “sobretiempos”  del demandante, concluyó, que éste tiene derecho a su pago, y por ende se le debe reconocer; pues según el fallo del Tribunal, los trabajadores directivos  (Acuerdo 01 de 1993), clasificados hasta el grado 21, son generadores de “sobretiempos”, por lo que el actor como técnico “grado salarial 14”, tenía derecho a su reconocimiento.       
Expresó, que la demandada reliquidó los “sobretiempos” y su incidencia prestacional y pensional, junto con los viáticos permanentes, en forma parcial, ante la reclamación del demandante después de su retiro, conforme obra a folios 111, 112, 141 a 158, lo cual tipifica un derecho adquirido, tal como lo concluyó el Tribunal en la sentencia recurrida. Que todo ello demuestra claramente, que el actor a pesar de haberse acogido al Acuerdo 01 de 1997, era generador de sobresueldo, por lo que en atención a lo dispuesto en el artículo 25 de los Estatutos de ECOPETROL (folios 140), se regía por el Código Sustantivo del Trabajo, que claramente consagra la incidencia salarial y prestacional.             

LA REPLICA
Expresa, que el censor se limitó a relacionar como pruebas erróneamente valoradas, un sinnúmero de documentos, donde manifiesta que los mismos contienen la relación de horas extras laboradas, sin más análisis que la simple citación que de ellas se hizo, cuando es necesario que se alegue por el recurrente sobre ese punto en concreto. Que correspondía al impugnante, controvertir cuáles de esos documentos tenían el visado de aprobados, por lo que, al no demostrarse un mayor número de horas suplementarias laboradas, de aquellas que tuvo en cuenta la empresa demandada en los documentos de folios 141 y siguientes, del cuaderno principal, ninguna condena debe fulminarse.           
Que no es cierto lo que plantea el demandante en su recurso, respecto de que el Tribunal no le quiso reconocer el carácter generador de “sobretiempos” por el hecho de haberse acogido al Acuerdo No 01 de 1977, por cuanto el propio sentenciador de segunda instancia reconoce que “…el actor reclamó y reportó incisamente (sic) el tiempo suplementario, de lo cual da cuenta la documental que reposa a fls… “Pero ello por si sólo no le otorgaba el derecho a reclamar indiscriminadamente el pago de sobretiempo” y la correspondiente incidencia prestacional, ya que como lo expresa la empleadora por intermedio del departamento de asesoría laboral en comunicación con destino a la dirección de relaciones externas en Oficio PAL – 115 del 26 de febrero de 2001 (fls 392 a 394 del cuaderno de pruebas), desde el año 1998 la vicepresidencia de personal y la gerencia de relaciones laborales de ECOPETROL habían fijado su posición en torno al tema en las comunicaciones VIP – 0267 del 29 de septiembre, VIP-495 del 14 de diciembre  y GRL-435 del 6 de octubre de esa calenda…”.

SE CONSIDERA
El censor recrimina la decisión absolutoria que adoptó el Tribunal, en torno al reconocimiento y pago del tiempo suplementario o de horas extras que, afirma el actor, laboró al servicio de la empresa demandada, así como su incidencia salarial para la liquidación de sus prestaciones sociales.  
El examen integral y conjunto de las pruebas que denuncia el recurrente, no configura la existencia de alguno de los yerros manifiestos de apreciación probatoria que se le imputan a la sentencia gravada, pues, el simple reporte del tiempo suplementario elaborado por el propio demandante, no acredita con suficiencia esa prestación de servicio, además, porque el reporte carece del respectivo visado de la sección de presupuesto de la empresa, como sí lo cuenta la relación de horas extras de folios 41 a 47 y 435 a 441 del cuaderno anexo.

En efecto, los documentos de folios 15 a 20, 48 a 49, 92 a 96, 137 a 143, 174 a 175, 193 a 194, 218 a 219, 253 a 257, 442 a 446, 487 a 488, 523 a 524, 543 a 544, 569 a 575, 606 a 610, y 651 a 652, en los que se relaciona la supuesta jornada suplementaria o de horas extras laborada por el actor, en verdad, no resulta demostrada, pues tales medios de prueba no presentan signo distintivo alguno de revisión, visado o elaboración por persona autorizada de la empresa, conforme lo dedujo el ad quem. Por esta razón no puede señalarse que fueron mal apreciados.       

De igual forma, los manuscritos que reposan a folios 33, 50, 97, 144, 176, 195, 220, 258, 447, 489, 525, 545, 576, 611 y 652 del cuaderno de pruebas, tampoco prueban el trabajo suplementario del actor, porque fueron elaborados por el propio demandante, y como se ha dicho, por sabido se tiene que no es dable a las partes prefabricar la prueba para aducirla en su propio beneficio.     
De otro lado, el argumentó del Tribunal relacionado con que el demandante no podía laborar horas extras o tiempo suplementario, por pertenecer a la planta del personal directivo de ECOPETROL, y haberse acogido al régimen salarial y prestacional establecido en el Acuerdo 01 de 1997, es una reflexión que no surge disparatada, dada la correspondencia que existe con la prueba documental que obra a folios 191 y 192, así como las versiones   suministradas por Néstor Raúl Porras Gómez y Humberto Vinasco Posso, visibles a folios 101 a 110 del expediente, medio de prueba último que, pese a no ser calificada en casación, se menciona porque sirvió al ad quem para concluir en ese sentido.         

El reconocimiento que hizo la demandada del tiempo laborado por el actor durante los sábados, domingos y festivos, así como el derecho a su remuneración en proporción al número de horas laboradas y su incidencia salarial, contenido en el oficio PAL – 115 del 26 de febrero de 2001, de folios 392 a 394, admitido en la contestación a la demanda, corresponde a días de descanso obligatorio, conforme a las mismas directrices trazadas por la empresa en las comunicaciones VIP – 0267 y 495 del 29 de septiembre y 14 de diciembre de 1998, respectivamente, asÍ como la GRL – 435 del 6 de octubre del mismo año, tal como lo dedujo el Tribunal y se desprende de dichos medios de prueba, es una  circunstancia que necesariamente, no impone admitir que el actor laboró horas extras durante otros días ordinarios de la semana, y menos aún, que le asista el eventual derecho a su remuneración, cuando, además, la conclusión del ad quem, de estar excluido el demandante de la jornada máxima legal por pertenecer a la planta del personal directivo de la empresa, no fue desvirtuada por el actor.
Bajo los parámetros anteriores, la inferencia del Tribunal, al  expresar “que cualquier tiempo “extra que hubiere servido el señor ALFONSO LOPEZ RODRIGUEZ automáticamente no le daba el derecho a reclamar su reconocimiento, sino únicamente el correspondiente a sábados, domingos y festivos”, es perfectamente razonable y con apegó a los medios de prueba que así lo indican, situación que descarta cualquier error de la magnitud exigida en el recurso extraordinario de casación, con la virtualidad de quebrar la sentencia atacada en ese específico aspecto. 
En consecuencia, el cargo no prospera             
SEGUNDO CARGO
Al igual que en el cargo anterior, el censor denuncia por la vía indirecta y en la modalidad de aplicación indebida, las mismas normas legales que allí acusó.

Señaló como errores de hecho en que supuestamente incurrió el Tribunal, los siguientes:

“1. No dar por demostrado, estándolo, que ALFONSO LOPEZ RODRIGUEZ en su calidad de Técnico, Grado 14 en la Dirección de Relaciones Externas, encargado de los Proyectos Productivos a Nivel Nacional en las zonas de influencia de ECOPETROL, era generador de viáticos permanentes por cuanto se consideraban permanentes y habituales, al existir por que existió una prolongada prestación del servicio en comisión.

“2. No dar por demostrado, estándolo, que ALFONSO LOPEZ RODRIGUEZ era generador de viáticos permanentes porque ECOPETROL expresamente así lo determinó debido a sus permanentes y habituales comisiones.

“3. No dar por demostrado, estándolo, que con base en los Estatutos de la Empresa Colombiana de Petróleos – ECOPETROL los trabajadores que se acogieron al Acuerdo No 01 de 1997 se rigen por el Código Sustantivo del Trabajo y no por la Ley 141 de 1948 y los Decretos 1160 de 1947 y 1042 de 1978.

“4. No dar por demostrado, estándolo que ECOPETROL le reconoció y pago a ALFONSO LOPEZ RODRIGUEZ la incidencia de los viáticos permanentes como factor prestacional hasta el 30 de Diciembre de 1998.

“5. No dar por demostrado, estándolo, que ECOPETROL le dejó de pagar a ALFONSO LOPEZ RODRIGUEZ la incidencia prestacional y pensional de los viáticos permanentes a partir del 1 de Enero de 1999 hasta su retiro, a pesar de que aquel continuó en el mismo cargo y viaticando en forma permanente y habitual tal como lo venía haciendo con anterioridad a dicha fecha.

“6. No dar por demostrado, estándolo, que los viáticos permanentes que generaba ALFONSO LOPEZ RODRIGUEZ en el cargo de técnico grado 14 en la Dirección de Relaciones Externas de ECOPETROL era de carácter ordinario, habitual y frecuente.

“7. No dar por demostrado, estándolo, que las actividades que desempeñaba ALFONSO LOPEZ RODRIGUEZ en el Cargo de Técnico, Grado 14 en la Dirección de Relaciones Externas, encargo de los proyectos Productivos a Nivel Nacional de las zonas de influencia de ECOPETROL estaban relacionadas directamente con la actividad ordinaria y normal que realizaba el trabajador y que repetía habitual y frecuentemente.

“8. No dar por demostrado, estándolo, que ECOPETROL realizó varias reliquidaciones de prestaciones y de la pensión de jubilación de ALFONSO LOPEZ RODRIGUEZ en las cuales incluyó sobretiempos y viáticos permanentes, con su respectiva incidencia prestacional y pensional correspondiente a los años 1999 y 2000 después de su retiro de ECOPETROL, ya como pensionado, lo cual constituye un derecho adquirido para el demandante”.                                    

Denuncia como pruebas erróneamente apreciadas, los documentos de folios 313 a 319; el oficio VIP-0233 de 6 de julio de 1998, de folios 309 a 310; los memorandos VIA - 0582 y 0656 de 21 de julio y 15 de agosto de 1995, de folio 32; los reportes de incidencia salarial de viáticos permanentes, correspondientes a los años 1999 y 2000, debidamente autorizados, visibles a folios 153 a 157 del cuaderno principal y 177, 196, 221, 455, 456, 491,527, 891, 932, 965, 966, 1169, 1170, 1172 del cuaderno anexo.

En la demostración del cargo afirma que si el Tribunal hubiera apreciado en forma conjunta e integrada la prueba que denuncia, habría concluido que el actor en su condición de técnico, grado 14 de la Dirección de Relaciones Externas, encargado de los Proyectos Productivos en las zonas de influencia de ECOPETROL, era generador  de viáticos permanentes y que éstos eran ordinarios, habituales y frecuentes, tal como lo sostuvo el a quo en la sentencia de primera instancia.

Que al haberse acogido el demandante al Acuerdo 01 de 1997 para el personal Directivo de ECOPETROL y estar calificado expresamente por la misma empresa como generador de viáticos permanentes, debía regirse por el Código Sustantivo del Trabajo por mandato de los Estatutos de la empresa, situación que tipifica su incidencia como factor salarial de carácter prestacional y pensional. Advirtió, que si el Tribunal hubiera tenido en cuenta las pruebas denunciadas, habría concluido que los viáticos permanentes devengados por el actor durante 1999 y 2000, también tenían incidencia salarial, de acuerdo con el artículo 130 del C.S.T., sin necesidad de calificar si el demandante era trabajador oficial, pero inexplicablemente aplicó el Decreto 1160 de 1947, la Ley 141 de 1948 y el Decreto 1042 de 1978, para  justificar su sentencia.  
LA REPLICA
Advirtió, que las mismas documentales aportadas por la empresa, obrantes a folios 142 a 144, 146 a 152 del primer cuaderno, no ofrecen duda de que ECOPETROL tuvo en cuenta, como parte de las ganancias del actor, durante el último año de servicios, lo percibido por viáticos en cuantía de $22.295.435,oo para liquidar sus prestaciones sociales y la pensión de jubilación.         
TERCER CARGO

Acusó la sentencia impugnada de violar “por vía directa, en la modalidad de interpretación errónea del artículo 130 del Código Sustantivo del Trabajo, subrogado por el art. 17 de la Ley 50 de 1990, en relación, entre otras normas, con los arts. 1, 3, 18, 19, 23, 27, 57, 59, 127 (subrogado por el art. 14 de la Ley 50 de 1990, 128 (subrogado por el art. 15 de la Ley 50 de 1990), 141, 249, 253, 260, 263, 266 y 306 del Código Sustantivo del Trabajo”. 
Manifestó, que el Tribunal interpretó erróneamente el artículo 130 del C.S.T., subrogado por el artículo 17 de la Ley 50 de 1990, al acudir a dicha norma para aclarar una supuesta diferencia entre viáticos permanentes y ocasionales que no existía; que en el fallo objeto del presente recurso, se concluye claramente, con base en los escritos de folios 309 a 319, que el actor en cumplimiento de sus funciones como técnico, grado 14 de la Dirección de Relaciones Externas, encargado de los Proyectos Productivos a Nivel Nacional en las zonas de influencia de ECOPETROL , era generador de viáticos permanentes, y que, en tal condición, reportó los derivados de las diversas comisiones que realizó, conforme se corrobora con las documentales allegadas al proceso y que no fueron cuestionadas por la empresa.             
Indicó, que el Tribunal no tenía porqué entrar a interpretar la norma de la incidencia de los viáticos permanentes, a la luz del régimen de los trabajadores oficiales y empleados públicos, ya que era claro que a los trabajadores del nivel ejecutivo de ECOPETROL se les aplicaba el C.S.T., se indico: 
“Finalmente, los Estatutos de la Empresa Colombiana de Petróleos ​ECOPETROL (Folio 137 del cuaderno principal) y el Acuerdo No. 1 de 1997 (folio 173 del cuaderno principal) definieron que ALFONSO LOPEZ RODRIGUEZ en su condición de trabajador oficial de ECOPETROL era trabajador directivo y se regia por el Código Sustantivo del Trabajo, por lo que erróneamente el ad-quem al analizar el tema de los viáticos permanentes y su incidencia prestacional y pensional concluyo que el demandante era trabajador oficial y que por lo tanto en materia de viáticos permanentes se le aplicaban las normas consagradas en el Decreto 1160 de 1947, Ley 141 de 1948 y Decreto 1160 de 1947, y no el Código Sustantivo del Trabajo, desconociendo que el trabajador en este caso tenia régimen especial por mandato de los Estatutos y del mencionado acuerdo, que se regía por el arte 17 de la Ley 50 de 1990 para de esta forma entrar dentro de un argumento especulativo de carácter cuantitativo con relación a la cantidad de días viaticados que en su entender determinan si los viáticos permanentes tienen o no incidencia prestacional y pensional, cuando el Código Sustantivo del Trabajo lo definía para ALFONSO LOPEZ RODRIGUEZ en su condición de trabajador de ECOPETROL”.

LA REPLICA
Sostiene, que al pretenderse en esta acusación, que los viáticos sean considerados como parte del salario y por ende, con incidencia en la liquidación final de prestaciones sociales y en la pensión de jubilación, son de recibo los mismos comentarios planteados en el punto anterior, según los cuales los viáticos sí fueron tenidos en cuenta por la empresa demandada, tal como se desprende de las documentales allí citadas.   
SE CONSIDERA
Se estudian conjuntamente los últimos dos cargos, por cuanto a pesar de estar dirigidos por vías y modalidades de violación distintas, comparten igual proposición jurídica y persiguen un idéntico propósito, esto es, controvertir la decisión del Tribunal en lo que corresponde al carácter permanente de los viáticos devengados por el actor y, su incidencia salarial en la liquidación de prestaciones sociales y de la pensión de jubilación.
El Tribunal, aunque dio por demostrado que en razón del cargo desempeñado por el actor, debía realizar desplazamientos que generaban pagos por concepto de viáticos, consideró que lo cancelado en los años 1999 y 2000, no tenía incidencia salarial, al no poder considerarlos como “permanentes”, en atención al artículo 6º del Decreto 1160 de 1947, que exige que el traslado del trabajador de su sede sea durante 180 días en el año, y que el demandante “tan solo había acumulado unos días así: para 1999: 140 días (fls 153 del cuaderno principal y 177, 196, 527, 965, 966, 1170 y 172 del cuaderno anexo de pruebas), y para el año 2000: 139 (154, 155, 156 y 157 del cuaderno principal y 221, 455, 456, 491, 891, 932, 1169, 1171 del cuaderno de anexo de pruebas), por lo cual debe considerarse como poco frecuentes”.

Acorde con lo anterior, advierte la Sala, que el Tribunal en efecto incurrió en las violaciones a la Ley denunciadas en los cargos, en cuanto acudió para definir la incidencia salarial de los viáticos y su habitualidad o permanencia, al artículo 6º del Decreto 1160 de 1947, norma ésta que no es aplicable frente a los trabajadores de ECOPETROL; pues el precepto que gobierna el tema, es el artículo 130 del Código Sustantivo del Trabajo, subrogado por el artículo 17 de la Ley 50 de 1990.

Para el efecto, resulta pertinente rememorar lo expuesto por la Sala en sentencia del 30 de septiembre de 2008, radicación 33156, sobre la norma aplicable al tema de los viáticos frente a los trabajadores de ECOPETROL. Allí se dijo:      

“Ciertamente se equivocó el Tribunal al apelar al artículo 6° del Decreto 1160 de 1947, para efectos de definir el concepto de viáticos permanentes, aspecto este regulado por el artículo 17 de la Ley 50 de 1990 que modificó el artículo 130 del Código Sustantivo de trabajo, que es el precepto vigente y al cual debió acudir el Juzgador de segundo grado.

“El contenido de la norma en cita es del siguiente tenor: 

““ART. 130.-Subrogado. L. 50/90, art. 17. Viáticos. 1. Los viáticos permanentes constituyen salario en aquella parte destinada a proporcionar al trabajador manutención y alojamiento; pero no en lo que sólo tenga por finalidad proporcionar los medios de transporte o los gastos de representación.

“2. Siempre que se paguen debe especificarse el valor de cada uno de estos conceptos.

“3. Los viáticos accidentales no constituyen salario en ningún caso. Son viáticos accidentales aquéllos que sólo se dan con motivo de un requerimiento extraordinario, no habitual o poco frecuente”.

“El anterior contenido normativo evidencia que el legislador no fijó el criterio de viáticos permanentes con referencia a un lapso temporal determinado. Es por esta razón que la jurisprudencia ha señalado pautas o criterios para definir cuándo los viáticos -entendidos como las erogaciones que hace el empleador para cubrir los gastos ocasionados cuando un trabajador se desplaza a cumplir funciones fuera de la sede habitual de su trabajo-, tienen ese carácter de permanencia.   

“Así se ha estimado que son viáticos permanentes aquellos que “se originan en un requerimiento laboral ordinario, habitual o frecuente”,  -razonando en contrario a lo que prevé la norma respecto de los viáticos accidentales- pero que de todas maneras corresponde al juez determinarlo, examinado en cada caso las circunstancias particulares acudiendo a criterios funcionales o cualitativos y cuantitativos. Tiene que ver el primero con la naturaleza de la actividad que va a cumplir el trabajador por fuera de su sede de labores, la cual ha de estar enmarcada dentro de ámbito de su contrato de trabajo y del desempeño de la labor subordinada, y el segundo, atañe a la periodicidad de los desplazamientos que debe ser regular y en número importante. (Sentencias 15568 de 27 de julio de 2001 y 18891 de 27 de septiembre de 2002, entre otras)”. 
Consecuente con lo visto, también se equivocó el sentenciador de alzada, al exigir que los desplazamientos debieron realizarse durante 180 días en un año, para de esa forma catalogarlos como permanentes y asignarles la respectiva incidencia salarial, no obstante que ese supuesto temporal no figura como parámetro para tal finalidad, pues tal como se advirtió en la sentencia antes transcrita, son viáticos permanentes aquellos que “se originan en un requerimiento laboral ordinario, habitual o frecuente”, debiendo el juez determinarlos en cada caso concreto, de acuerdo con sus circunstancias  particulares. 
En este asunto, de acuerdo con la periodicidad de los desplazamientos que realizó  el actor, visibles a folios 153 a 157 del cuaderno principal y 177, 196, 221, 455, 456, 491, 527, 891, 932, 965, 966, 1169, 1170 a 1172 del cuaderno anexo de pruebas, en los que se da cuenta que para el año 1999 el actor viaticó durante 140 días y en el año 2000 por espacio de 139 días, han de catalogarse como permanentes y, por ende, con incidencia salarial para la liquidación de las prestaciones sociales del actor. En ese orden, se configura la comisión de los yerros fácticos denunciados, en cuanto el Tribunal dedujo una situación contraria a la advertida, no obstante lo que evidencian los medios de prueba.        
En consecuencia los cargos prosperan.
Como consideraciones de instancia debe indicarse que, conforme se arguyó al despachar los dos cargos anteriores, el demandante sí generó viáticos permanentes durante los años 1999 y 2000, con incidencia en la liquidación de prestaciones sociales y de la pensión de jubilación, tal como lo dedujo con acierto el juez de primer grado.

Ahora bien, según se constató en la diligencia de inspección judicial, el actor recibió por concepto de viáticos en el año de 1999, la suma de $10.514.780,oo y en el 2000, $33.959.310,oo, por lo que, acorde con lo que establece el numeral primero del Reglamento de Viáticos de ECOPETROL, visible a folios 1449 a 1472, el 80%, que corresponde a gastos de alimentación y alojamiento, es lo que debe tenerse en cuenta con incidencia salarial para los citados años, es decir, $8.411.824,oo y $27.167.448,oo, respectivamente, conforme lo concluyó el A quo.            

Así las cosas, al realizar las operaciones aritméticas de rigor, la -diferencia por prima de servicios del año 1999, asciende a la suma de $700.985,33 y en el año 2000 a $1.319.866,50, de conformidad con los documentos de folios 148 y 159 a 169 del cuaderno principal, que indexadas a la fecha de esta sentencia, arroja un total de $3.323.207,54. En cuanto al reajuste del auxilio de cesantía, se observa que al sumar a la relación de pagos efectuados al actor en el último año de servicios, lo devengado por concepto viáticos permanentes, el salario base de liquidación para esos efectos asciende a $4.663.374,50, de donde se obtiene una diferencia a favor del demandante en cuantía de $8.650.937,88.  y $1.020.810,66 por intereses a las cesantías, que indexados nos da un total de $15.904.791,84.   
Frente a la pensión de jubilación, con un salario base de liquidación de $4.663.374,50, el valor de la primera mesada corresponde a la suma de $3.497.530,87, a partir del 26 de diciembre de 2000, por lo que deberá la demandada cancelar las diferencias resultantes, debidamente indexadas, previo descuento de lo que se le ha cancelado por ese concepto.
No se impone la indemnización moratoria, por cuanto si bien se dedujo una diferencia a favor del actor, por concepto de prestaciones, la demandada, a juicio de la Sala, obró de buena fe, dado que en varias ocasiones efectuó reliquidaciones con rubros constitutivos de salario, ante la reclamación que le hizo el demandante, actitud que demuestra por lo menos, intención ajena a desconocer sus eventuales derechos. De ese modo, en este asunto, no se observa algún interés malintencionado de ECOPETROL, en desconocer las reclamaciones del trabajador.    

Las costas en las instancias son de cargo de la parte demandada. Sin lugar a ellas en el recurso extraordinario.       
En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN LABORAL, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, CASA PARCIALMENTE la sentencia de proferida el 9 de noviembre de 2006, por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales, en cuanto revocó la condena por concepto de reajuste de prestaciones sociales y mesadas pensionales, al no tener en cuenta los viáticos permanentes que devengó el actor, en el proceso que ALFONSO LOPEZ RODRIGUEZ le promovió a la EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS “ECOPETROL”.

En sede de instancia, se modifica el monto de las condenas, para en su lugar, ordenar a la empresa demandada a cancelar a favor del actor la suma de $ 19.227.999,38, por concepto de reajuste a la prima de servicios, auxilio de cesantías e intereses, debidamente indexados, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva. Así mismo, se dispone reajustar la pensión de jubilación del demandante, en cuantía de $3.497.530,87, a partir del 26 de diciembre de 2000, y pagar la diferencia resultante, debidamente indexada,  autorizando a la demandada para descontar las sumas canceladas por el mismo concepto.      
Costas en las instancias a cargo de la parte demandada. Sin lugar a ellas en el recurso de casación.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y DEVUÉLVASE AL TRIBUNAL DE ORIGEN.

CAMILO TARQUINO GALLEGO
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