En 1990, entre las razones que expuso €l legislador para la expedi-
EDIT O RIAL cion de Ley 50 estaba que las reformas introducidas para flexibilizar el
régimen laboral colombiano impactarian directamente la creacion de
empleo, aumentarian la competitividad de las empresas y ayudarian
a la modernizacion e internacionalizacion de la economia colombiana.

Para el cumplimiento de tales cometidos se modificaron varias de
las instituciones juridico-laborales a fin de facilitarles a los empresarios
el engranaje con las corrientes y modelos econdmicos (neoliberalismo)
que imponia la globalizacion.

Lo relacionado con la constitucion del salario fue modificado median-
te el articulo 15 de la Ley 50 de 1990 que adiciono al articulo 128 del
Caodigo Sustantivo del Trabajo la posibilidad de establecer los deno-
minados “pactos de exclusion salarial” o “pactos de descalificacion
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» salarial”, los cuales se inspiran en la autonomia de la voluntad de las par-
tes, como poder reconocido por el ordenamiento juridico a los sujetos
de derecho para autorreqular sus intereses, con la finalidad de permitirle
al empleador pagarle al trabajador beneficios o auxilios habituales u oca-
sionales sin que constituyan salario y con la salvedad que su alcance no
es pervertir el concepto de lo que si es salario y que nunca podra ser
desconocido por el acuerdo de las partes del contrato de trabajo.

En esta edicion de Discurso Laboral, la doctora Paola Vanessa
Manrique Villanueva hace una reflexion sobre los pactos de exclu-
sion salarial en Colombia, de su aplicacion en la praxis y de las inter-
pretaciones de que ha sido objeto dicha figura por parte de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, como 6rgano de
cierre de la jurisdiccion ordinaria, y responsable de unificar la juris-
prudencia patria, tema de especial relevancia en este momento en
que las facultades empresariales se exigen al maximo debido a los

1 contenido de los ariculos publicados es el refleio de escenarios de competitividad en que se encuentra el pais debido a

pensamiento de sus autores y no implica expresion de [0S TL.C que estan en curso y los que se estan negociando por parte

alguna opinién por parte de la Universidad Externado

de Colombia. del gobierno nacional.



LOS PACTOS DE EXCLUSION SALARIAL

Por PaoLa VaNEssA MANRIQUE VILLANUEVA

Bajo el modelo econdmico que empezaba a surgir en
Colombia en la década de los afios noventa, como an-
tesala a una reforma constitucional y la globalizacion
masiva que trajo consigo dicho periodo, €l pais vivié una
reforma laboral en los términos de la Ley 50 de 1990,
conocida por los doctrinantes como la segunda reforma
laboral (la primera fue el Decreto 2351 de 1965).

Entre los cambios mas memorables de esta reforma,
ambientada por una posicion neoliberal del gobierno,
se encuentra el articulo 15 que adicioné el articulo 128
del CST, referente al salario, permitiendo que no todo
lo que recibiera el trabajador de su empleador fuera
considerado como tal, siempre y cuando dichas su-
mas fuesen (i) ocasionales, por mera liberalidad y de
aquellas que la norma sefald expresamente como
posibles de ser excluidas de factor salarial, (ii) de las
que recibiese en especie no para su beneficio ni para
enriquecer su patrimonio sino para desempefiar a ca-
balidad sus funciones, (iii) prestaciones sociales, v (iv)
beneficios habituales u ocasionales acordados con el
empleador de forma expresa.

Asi, se pretendio aliviar a los empleadores de onerosas
cargas por salarios altos, y también se beneficiaron al-
gunos trabajadores al disminuir descuentos obligato-
rios; y, por otra parte, los topes de cotizacion a seguri-
dad social en pensiones y los de mesadas pensionales
se incrementaron, pues se pas6 de topes pensiona-
les de maximo 17 salarios minimos legales vigentes,
al vigente hoy, de hasta 25 salarios minimos legales
vigentes.

En un primer momento los pactos de exclusion sala-
rial fueron utilizados para fines razonables, y las partes
excluian de factor salarial sumas que en principio no
generaban un perjuicio para ninguna de ellas.

Posteriormente, entrados ya en el auge de la globali-
zacion, la apertura economica, el desarrollo del sector
de los servicios, entre otros factores, los empleadores
empezaron a concientizarse de las ventajas de este
modelo, y cada vez mas las medianas empresas em-
pezaron a adoptar esquemas de remuneracion que ex-
cluian valores especificos del factor salarial mediante
la suscripcidn de pactos de exclusion salarial en los
contratos de trabajo, otrosi y documentos semejantes.
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No obstante, la realidad empez6 a desbordar la norma,
cuando diversos sectores de la industria en crecimien-
to empezaron a desconocer sumas derivadas de la
prestacion del servicio, y se fue implementando el uso
de entregar “bonos” desproporcionadamente mayores
que el salario mismo, mediante pactos verbales, escri-
tos, o “porque asi funcionaba el sector”.

Asi, por ejemplo, en el sector petrolero se empezo6 a
hablar de “bonos de campo”, cifras que se reconocen
a los trabajadores que se desplazan hacia los campos
petroleros, y por cada dia de labor en dichos lugares
reciben valores cuantiosos en relacidon con su base sa-
larial, que, las mas de las veces, no se toma como fac-
tor salarial, bajo la figura de la exclusion salarial.

En otros sectores de la economia simplemente se
empezaron a manejar “auxilios”, “paquetes de be-
neficios”, “bonos de mera liberalidad”, “esquemas
de compensacién”, “acuerdos de exclusion salarial”,
“planes generales de benéficos”, entre otras denomi-
naciones, acordando mutuamente con el trabajador su
exclusion del factor salarial.

Pero, en términos practicos, ¢qué quiere decir que
sean sumas no constitutivas de factor salarial?

Para el trabajador colombiano promedio, cuyos ingre-
SOs pueden en su mayoria provenir enteramente de su
trabajo dependiente, subordinado y formalizado, es
decir, mediante contrato de trabajo; el “factor salarial”
se compone de las sumas que conforman la base para
calcular las prestaciones sociales, vacaciones, aportes
a la seguridad social integral, parafiscales, indemniza-
ciones por terminacioén del contrato sin justa causa y
eventuales indemnizaciones moratorias, entre otros.

Con el fin de acercar al lector al tema, si un trabajador
recibe un salario de un millén de pesos moneda co-
rriente (Cop $1.000.000) y un paquete de beneficios de
un millén de pesos moneda corriente (Cop $1.000.000)
mensual, sus prestaciones, vacaciones, aportes y va-
lores mencionados seran calculados sobre la base de
un millén de pesos moneda corriente (Cop $1.000.000)
y no de los dos millones de pesos moneda corriente
(Cop $2.000.000) que en total recibe por estar vincu-
lado laboralmente, frente a lo cual este trabajador de



una compensacion de dos millones de pesos moneda
corriente (Cop $2.000.000) mensuales, sentira un alto
impacto al momento de recibir las primas semestrales
de servicios, los intereses a las cesantias en enero y
las cesantias cada 14 de febrero, asi como al momen-
to de disfrutar sus vacaciones, pues recibira en dicho
caso, la mitad de lo que hubiera recibido si todo fuera
salario, en contraparte a que cada mes su descuento
en salud y pensiones sera inferior al que seria el de
un trabajador sin pacto de exclusion salarial, asi como
los copagos, cuotas moderadoras, beneficios de la
caja de compensacién y demas seran mas econémi-
cos que los de un trabajador con los dos millones de
pesos moneda corriente (Cop $2.000.000) plenamente
salariales, ademas de la huella que puedan tener estos
valores mencionados, frente a las eventuales indemni-
zaciones a que haya lugar.

De otro lado, a pesar de que a muchos trabajadores se
les insindia que adicionalmente dichas sumas contribu-
yen a un alivio tributario para sus bolsillos, lo cierto es
que en materia tributaria todo ingreso se toma como
ingreso laboral y por lo tanto no existe diferencia entre
la condicién de salario o no de una suma derivada de
la relaciéon laboral, excepto por los denominados bo-
nos de alimentacion, gasolina o canasta sodexho. En
este punto es importante sefialar que actualmente los
unicos conceptos que pueden aliviar la carga tributaria
de un trabajador son los pagos de salud, pagos por
planes adicionales de salud, ahorro de vivienda, pagos
por dependientes y pensiones voluntarias, principal-
mente, mas no la realizacion de pactos de exclusion
salarial.

Y en términos juridicos, ¢cual es el supuesto bajo el
cual un trabajador negocia y acepta un pacto de ex-
clusion salarial?

En materia laboral, el contrato de trabajo supone una
posicion dominante del empleador, respecto del tra-
bajador.

Asi, la relacién laboral implica una continuada subordi-
nacion y dependencia, aspecto bajo el cual en el con-
trato de trabajo no hay una igualdad entre las partes,
y como tal, esta diferencia se ha sopesado mediante la

consagracion de diferentes principios legales y cons-
titucionales como el indubio pro operario, la primacia
de la realidad sobre las formas, el salario minimo vital
y movil', los derechos minimos e irrenunciables, en-
tre otros, ademas el orden de caracter publico de las
normas laborales, lo que les concede su caracter de
“irrenunciabilidad”.

Por otra parte, en los términos del profesor y magistra-
do de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Cundi-
namarca, Javier Antonio Fernandez Sierra?, en el con-
trato de trabajo “la libertad contractual conlleva dos
momentos determinantes: el primero, el elegir si se
contrata o no, y el segundo, el contenido y ejecucién
del compromiso. Y de manera particular [...] la autono-
mia de la voluntad en razén de la subordinacion resulta
inexistente. Sobre el primero (elegir si contrata o no),
en materia laboral, el trabajador goza de tal libertad,
pues puede disponer si contrata o no, pero frente al
segundo (contenido y ejecucion), no tiene disposicion,
pues se somete en razén de la subordinacién, siendo
protegido por la ley, aun en contra de su voluntad”.

Por lo tanto, al momento de determinar el contenido
del contrato laboral, asi como en la ejecucién del mis-
mo, el trabajador no esta en posicién de igualdad con
su empleador, razén por la cual la voluntad en la nego-
ciacion, asi como los términos de la misma, se veran
altamente afectados por la subordinacion presente en
el contrato laboral, teniendo en todo caso los limites
legales y constitucionales que modulan la voluntad del
empleador y tendran que considerar el establecimiento
de condiciones dignas y justas para el trabajador.

Bajo esta 6ptica, cuando el empleador ofrece al traba-
jador un esquema de remuneracion bajo el cual existan
unas sumas que no sean factor salarial, en principio se
considerara que la existencia del pacto en ese sentido
es precisamente una prueba de la voluntad del traba-
jador, pero dependiendo de si su contenido respeta los
derechos minimos del trabajador, podra definirse o no
su validez.

Volviendo al desarrollo histérico de la figura, desde el
afno 2010, mediante el articulo 30 de la Ley 1393 de
20108, se establecié que “para efectos de realizacion
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de aportes a la seguridad social debia tenerse un limi-
te segun el cual, sumada toda la remuneracion, has-
ta un 60% puede ser factor salarial y hasta un 40%
puede tratarse como beneficios extralegales, norma
que permitié establecer una ‘proporcionalidad’ en el
pacto de dichos beneficios”.

Pero, ¢qué ocurre con los trabajadores que anterior-
mente recibieron esquemas de remuneracién donde
los paquetes de auxilios superaban estos limites?

En el escenario descrito muchos trabajadores acepta-
ron, a la firma de sus contratos laborales, acuerdos en
los que recibieron como auxilios cifras que llegaron a
superar la base salarial hasta en un 500%, entre 1990 y
el 2010, cuando los empleadores empezaron a adoptar
esquemas de desalarizacion bajo la modalidad 60/40,
y otros empleadores, aun con posterioridad a los li-
mites dispuestos por la norma sefialada, continuaron
disefiando paquetes de compensaciéon en los que al
parecer se pretende desnaturalizar sumas legalmen-
te salariales, fraccionando su pago en periodos des-
iguales, trayendo unas cifras con ocasion del contra-
to de trabajo y otras mediante contrato de prestacion
de servicios, u otorgandolas como bonificaciones por
productividad, premios, bonos de campo, entre otras
figuras.

Luego, para los trabajadores que suscribieron los di-
ferentes modelos de remuneracién excluida, con an-
terioridad a la Ley 1393 y bajo desproporcionados
esquemas, la realidad es que el Unico camino para
compensar lo que ya no se remuneré completamente
es acudir a los estrados judiciales, con la limitante de
la prescripcion trienal de los derechos laborales con-
sagrada en el articulo 488 del CST y 151 del CPTSS,
pero con la esperanza de que las cifras que hubieran
constituido sus aportes pensionales, estan salvaguar-
dadas por cuanto los derechos pensionales son im-
prescriptibles.

De otra parte, para los trabajadores que estaban bajo
esquemas demasiado desproporcionados en el afio
2010y que continuaron su relacion laboral, los emplea-
dores “juiciosos” empezaron a ajustarlos realizando
como minimo los aportes a seguridad social sobre el
60% del valor total de la remuneracion, pero dejando el
reajuste prestacional de lado, por cuanto la norma no
exige el reajuste a prestaciones sociales ni vacaciones.

En este estado de cosas, ¢cual es la posicidén de la
jurisdiccion ordinaria laboral sobre el tema?
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En lo cotidiano, se han debatido en los estrados judi-
ciales la validez de los pactos de exclusién salarial y
Sus consecuencias econdémicas.

Basicamente, la jurisprudencia del maximo tribunal de
cierre de la jurisdiccion laboral ordinaria, que es la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
ha marcado algunos derroteros, bajo los cuales los tra-
bajadores y los empleadores pueden esperar que se
considere valido o no el pacto de exclusién salarial y se
determinen las consecuencias econdmicas para cada
parte.

En un sentido amplio, siempre que el beneficio pac-
tado sea retributivo del servicio, sera constitutivo de
factor salarial.

La posicién de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia se ve reflejada en las siguientes sentencias
hito, que han sido determinantes a lo largo de la histo-
ria reciente del supremo érgano judicial:

+ Sentencia 5481 del 12 de febrero de 1993.

« Sentencia 22069 del 27 de septiembre de 2004.
+ Sentencia 32657 del 27 de mayo de 2009.

+ Sentencia 35579 del 28 de julio de 2009.

+ Sentencia 42277 del 27 de noviembre de 2012 (que
menciona, ademas, los ultimos fallos del tema, rad.
37037 del 25 de enero de 2011, y rad. 39475 del 13
de junio de 2012).

En estas se ha sefalado que los pactos de exclusion
son posibles, entretanto sean expresamente pactados
por las partes, aunque en algunos casos se aceptd su
pacto verbal pues se indicd que su consensualidad no
estd sometida a formalismos; igualmente, se determi-
no la imposibilidad de excluir de factor salarial las co-
misiones por su caracter salarial, a diferencia de las
primas de vacaciones y de antigliedad, que si pueden
ser objeto de este tipo de pactos; y, por ultimo, la po-
sicion del maximo tribunal de cierre ordinario es con-
tundente en sefialar que solo es posible de exclusion lo
que no retribuye el servicio del trabajador.

Finalmente, valdria la pena discutir la constitucionali-
dad del articulo 30 de la Ley 1393 de 2010, en tanto
expresamente solo fue dispuesto para los trabajadores
particulares, dejando de lado del esquema de propor-
cionalidad establecido, a trabajadores oficiales y em-
pleados publicos.



