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Decide la Corte los recursos de casacion interpuestos por MARTHA LUCIA KWAN PAEZ y
AXEDE S.A., contra la sentencia proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota
el 30 de agosto de 2011, dentro del proceso ordinario que la primera promovié contra la sociedad
mencionada.

ANTECEDENTES

La sefiora Martha Lucia Kwan Paez demandd a Axede S.A. en procura de que se declarara que
entre ellas existié un contrato de trabajo a término indefinido del 17 de julio de 1989 al 30 de
julio de 2007, que finalizd la compafiia de forma unilateral y sin justa causa; que se reputaran
invalidos los acuerdos de exclusion salarial; que la liquidacion de las acreencias laborales no
tuvo en cuenta el salario real, y que le adeudaban las primas extralegales de servicios y las
comisiones por ventas y arriendos de equipos y servicios. En consecuencia, pidio que se
condenara al pago de las referidas comisiones, la reliquidacion del auxilio de cesantias por todo
el tiempo de labores, las primas de servicio del primer y segundo semestre de 2007, los intereses
a la cesantia y las vacaciones; el pago de la «[...] prima extralegal de servicios» del cuarto
trimestre de 2006, las indemnizaciones por despido injusto, la moratoria del articulo 65 del CST
y la indexacion.

En la demanda y posterior reforma, la accionante afirmé que trabajo para Alcatel de Colombia
S.A., hoy Axede S.A., hasta el 30 de julio de 2007, mediante contrato de trabajo que esta termino
de forma unilateral y sin justa causa, sin llamarla a descargos y con violacién de su derecho de
defensa; que su ultimo cargo fue el de gerente de cuenta, en el que no tenia funciones de atencion
a clientes, no le hicieron llamados de atencion y la premiaron por su desempefio, asi: $2.400.000
en el primer trimestre de 2006, y $5.700.000 por los tres trimestres restantes, $2.520.000 en el
primer trimestre de 2007, y $5.985.000 para el segundo trimestre de ese afio.

Indicd que se pacté como salario una suma fija y otra variable, que comprendia comisiones
por ventas y arriendos de equipos y servicios, no tenidas en cuenta para liquidar las
prestaciones sociales al finalizar el contrato y cuya forma de pago fue pactada en varios
otrosies, de los cuales fue desconocido el de abril de 2002, que consigno la ultima
modificacion. Asegur6 que, como se opuso a la propuesta de variar las condiciones del
contrato, sufrid persecucion laboral por parte de la empresa; que le adeudan la «[...] prima
extralegal de salarios» del cuarto trimestre de 2006, por $5.700.000, y que los negocios



correspondientes a las rdenes de venta OB-14640 y OB14666, pese a ser anuladas por la
accionada, se materializaron en los contratos AB-0023 y AB-0022, respectivamente, y que
la OB-14644, al igual que la OB-14666, correspondian a un servicio de instalacion y no de
venta de equipos, y que en enero y junio de 2007 vendio servicios a los clientes CEMEX
S.A., aproximadamente por $727.512.332, también a Distribuidora Nissan S.A. por
$52.700.000, y $16.741.000 a ASEGRASAS S.A.

La demandada se opuso a lo pretendido. En cuanto a los hechos, acepto el contrato, su
modalidad, los extremos de la relacion y el ultimo cargo ejercido. Neg6 ejercer persecucion
laboral contra la demandante, asi como el impago de salarios, prestaciones, de la prima
extralegal de servicios del cuarto trimestre de 2006 y de las comisiones. Sobre estas ultimas
precisé que fueron pagadas conforme a los dineros ingresados efectivamente a la caja de la
compafiia, es decir «[...] por recaudo de cada instalamento o canon de arrendamiento», sin
gue haya lugar a crear obligaciones sobre canones futuros o por ingresos no producidos,
pues ello seria darle un trato irredimible e inextinguible a la relacion laboral. Agreg6 que
el contrato de trabajo terminé con justa causa motivada en las faltas de la actora a sus
obligaciones laborales, descritas en la carta del 30 de julio de 2007; que no era cierto que la
trabajadora nunca recibio llamados de atencion, pues su jefe inmediato los efectuaba de
forma verbal, y que no tenia la obligacion de realizar descargos.

Dijo que acord6 por escrito que los pagos destacados por la actora no eran constitutivos de
salario, segun lo previsto en el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, entre los cuales estaba la prima
extralegal; que la orden OB-14640 fue anulada, por lo que neg6 haberse realizado el negocio
respectivo, y que la actora recibi0 la respectiva comision en la némina de julio de 2006 por la
generada por el contrato AB-00023, asi como por la OB-14644 y la OB-14666, que sustituyd a la
anulada OB-14652.

Presentd las excepciones de fondo que denominé inexistencia de la obligacion, cobro de lo no
debido, pago, compensacion y prescripcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 23 de junio del
2010, absolvié de lo pedido.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Al resolver la apelacion presentada por la demandante, la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Bogot4, por sentencia del 30 de agosto de 2011, revocd la de primer nivel y en su lugar condend
a la accionada al pago de $306.335.423 por indemnizacion por despido sin justa causa, y su
indexacion. Confirmo en lo demas.

El Tribunal identific tres tematicas, la primera de ellas atinente a las comisiones alegadas. Al
respecto advirtio que el otrosi anexado al contrato de trabajo no fue suscrito por la extrabajadora,
por lo que no podia tenerse como prueba de las reglas acordadas por las partes, pues por ser tal
pacto eminentemente consensual, requiere el acuerdo mutuo. Sin embargo, observo que en la
ultima modificacion realizada al contrato, es decir la del 2 de abril de 2002, visible a folio 765 y
766, se pactd la forma de remuneracion de las comisiones, asi: «Forma de pago: El salario
variable de los gerentes de cuenta del &rea comercial se continuara causando sobre margen real
de venta», lo que en criterio del juzgador, «[...] necesariamente se refiere al acuerdo anterior,
pues continuar es prolongar o seguir lo comenzado, y fue justamente en esa modificacion



celebrada del 1° de julio del 2001, visible a folio 36, en donde se estipula como forma de
liquidacién el margen, se repite, real de venta y recaudo». Luego afiadio:

Pero aun si desechamos ese acuerdo es claro para la Sala que el margen real de una venta implica
el pago y por supuesto entonces el recaudo, en otras palabras, el margen real es lo que neto
obtiene la compafiia y por ende sobre lo que debe liquidarse una comision, y esta es una forma de
retribucion normal y ampliamente conocida por los que asi se desempefian, siendo claro que la
demandante lo habia aceptado en las estipulaciones anteriores y durante todo el contrato.
Entonces, no podia la compafiia liquidar y pagar unas comisiones sin conocer el margen real, la
ganancia neta, o sin que en Gltimas en verdad se realizara el negocio.

Luego elucidé si el pacto celebrado entre las partes en cuanto a la naturaleza salarial de una
prima extralegal se adecuaba 0 no a las previsiones del articulo 128 del CST, modificada por el
articulo 15 de la Ley 50 de 1990. De esta disposicion dijo que tuvo por objetivo «[...] hacer
posible el pago de beneficios extralegales, sin temor a que por su naturaleza salarial se
convirtieran en un factor que sin duda elevaria su carga prestacional». Bajo esta perspectiva,
considero:

No se discute entonces que una prima como la concedida a la actora retribuye el servicio, como
tampoco puede olvidarse que surge de la voluntad del empleador, de ahi su naturaleza extralegal,
y para incentivar a los empresarios a concederlos, se repite, fue que se consagroé la posibilidad de
no tenerla como un factor salarial [...].

Sefal6 que pese a la confusion que generaba la redaccion de la norma, el articulo se referia a
todo aquello que habitual u ocasional, y de naturaleza extralegal concediera el empleador, y
aclar6 que, aunque ningun pacto puede contrariar la naturaleza del salario, dado que este esta
plenamente definido en la ley y nadie puede desnaturalizarlo, «[...] si se puede validamente
excluir una prestacion de esta naturaleza para efecto de liquidacion», a pesar de que remunerara o
retribuyera el servicio, aserto que apoyd en las sentencias de esta Corte, CSJ SL, 1 nov. 2000 (sin
radicado) y CSJ SL35154, 20 oct. 2009, por lo que confirmé este punto.

Por ultimo, acerca del despido destacd que en la demanda la trabajadora indico que nunca fue
escuchada en descargos, lo que era importante pues, partiendo de que no existia acuerdo o
reglamento sobre un proceso disciplinario previo al despido, era entonces relevante lo estipulado
en el titulo cuarto, capitulo | del CST, que en lo tocante al reglamento de trabajo y
mantenimiento del orden en los establecimientos, sefiala un procedimiento para imponer
sanciones, y efectivamente consagra una obligacién en cabeza del empleador de escuchar en
descargos al trabajador y en presencia de dos representantes del sindicato. Ahora, no pasé por
alto que esta Corte de vieja data ha considerado que el despido no es una sancion, solo que no se
podia romper el contrato invocando una justa causa sin seguir procedimiento alguno,
pensamiento gque apoyo en la sentencia C-299/98, ampliada en la decision T-546/00, que sefiald
que el trabajador podia ejercer su derecho de defensa antes de que le terminaran el contrato, y en
consecuencia el empleador estaba obligado a darle esa oportunidad, mas aun en este caso en el
que las acusaciones ni siquiera provenian de las partes involucradas en el contrato, sino de
terceros, pues advirtio que fueron los clientes quienes solicitaron el cambio de la accionante por
su presunta desatencién y falta de celeridad. Sobre esto indico:

Vale insistir en que no era necesaria ni la diligencia escrita de cargos y descargos catalogada
como tal, ni que estuvieran los miembros del sindicato, solo la posibilidad de defenderse, la que
evidentemente no tuvo en cuenta la parte demandada. Y es que definitivamente para esta



Colegiatura, mas alla del nombre dado a las diligencias de cargos y descargos, o versiones libres,
0 interrogatorios, etc., lo importante es que el trabajador pueda explicar o justificar su conducta,
sus omisiones, o las faltas que la empresa le atribuye. Se repite, mas en este caso en el que la
demandada toma la decisidn basada en sugerencias o peticiones de clientes que dicho sea de paso
tampoco pueden soportar en hechos reales. Un despido asi realizado se torna ilegal y por tanto
debe ser reparado.

Pero ademas tampoco la demandada [...] realizé una investigacién alguna para corroborar que la
demandante incumplia sus funciones, independiente de si estas habian sido o no asignadas.
Simplemente dio por cierto lo que terceros indicaran, sin que ademas esas acusaciones fueren
especificas, es mas, sin que de hecho existieran, pues solo se solicitaba mayor agilidad, lo que no
necesariamente implica que no exista, sino que se requiere un nivel mas alto o elevado en ella.
No otra cosa podria desprenderse de la comunicacion realizada por CEMEX COLOMBIA,
visible a folio 794, en donde textualmente se lee: "De acuerdo con nuestra conversacion de hoy,
con el fin de contar con un servicio més agil y acorde con nuestro ritmo de trabajo, de manera
atenta les solicitamos asignarnos un ejecutivo de cuenta diferente”. La empresa requeria un
servicio mas acorde a su ritmo, eso es lo Unico que alli se desprende. Un servicio que entre otras
cosas, jamas se le solicito a la ejecutiva, ni nunca se supo cual era el ritmo inicial, quien de
haberlo conocido posiblemente habria podido tan siquiera pronunciarse.

De otra parte, se pregunta la Sala: ;a qué conversacion se refiere?; ¢ por qué la demandante no
pudo intervenir en algo en lo que se encontraba involucrada? Nunca pudo saber el motivo de la
agilidad elevada que requeria la empresa. Tampoco acusaciones como la realizada mediante
correo electrénico por la empresa TEAM tienen consistencia: ¢Que la demandante no entendia
los requerimientos?, ¢cuales?; ;cuando los hicieron y en qué circunstancias?; ¢que hay falta de
compromiso en la cuenta? [initelegible] Apreciaciones generales carentes de respaldo y sobre
todo sin verificacion alguna de la empresa [...].

Por lo anterior, revoco la decision del a quo y condeno a la demanda en los términos descritos.
RECURSOS DE CASACION

Interpuestos por las partes, concedidos por el Tribunal y admitidos por la Corte, procede la Sala a
resolverlos en el orden presentado.

Recurso de casacion de la parte demandante
ALCANCE DE LA IMPUGNACION
Lo trazo asi:

Pretendo con la presente demanda la casacion parcial de la sentencia de segunda instancia
en cuanto absolvié a la sociedad AXEDE S.A. [...] de pagar a la demandante las comisiones
por ella devengadas por concepto de ventas y arriendo de equipos y servicios de equipos
[...] y de su respectiva incidencia en la cesantia de todo el tiempo servido, en los intereses
sobre cesantia, en la prima de servicios del primer y segundo semestre de 2007, en la
indemnizacién por despido injusto y en las vacaciones; y en cuanto la absolvio de la
indemnizacién moratoria del articulo 65 del CST. [...] en cuanto declar6 valido el pacto de
exclusion salarial sobre las denominadas [...] ""primas extralegales de servicios' canceladas
a mi mandante durante todo el afio 2006 referente a pagos habituales hechos por la
demandada a la demandante como consecuencia de los resultados obtenidos en cada



trimestre del afio 2006, y que se infirme también en cuanto no dedujo su respectiva
incidencia en la cesantia de todo el tiempo servido, en los intereses sobre cesantia, en la
prima de servicios del primer y segundo semestre de 2007, en la indemnizacion por despido
injusto y en las vacaciones; asi como en cuanto absolvio del pago de la indemnizacion
moratoria del articulo 65 del C.S.T.

En instancia pidié que se revocara la del a quo y, en su lugar, se declarara que «[...] el pago
de las comisiones es sobre el margen real de venta y no sobre el margen real de venta 'y
recaudo», y en consecuencia:

[...] se revoque la absolucion del a quo respecto de la pretension de pago de las comisiones
por ventas y arriendo de equipos Yy servicios de equipos relacionadas en el libelo
demandatorio, y de su correspondiente reliquidacion en la cesantia de todo el tiempo
servido, en los intereses sobre cesantia, en la prima de servicios del primer y segundo
semestre de 2007, en la indemnizacion por despido injusto y en las vacaciones, y se condene
por estos conceptos; se declare invalido el pacto de exclusion salarial sobre las mal
denominadas ""primas extralegales de servicio™ canceladas por pagos habituales hechos
por la demandada a la demandante como consecuencia de los resultados obtenidos en cada
trimestre del afio 2006; se revoque la absolucién respecto de la correspondiente
reliquidacién de estos rubros en la cesantia de todo el tiempo servido, en los intereses sobre
cesantia, en la prima de servicios del primer y segundo semestre de 2007, en la
indemnizacién por despido injusto y en las vacaciones; se condene a tal reliquidacién
teniendo en cuenta la naturaleza salarial de estos rubros; se revoque la absolucién respecto
de la indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST, y se condene por tal concepto; y se
provea en costas como en derecho corresponda.

Con tal proposito formuld tres cargos, por la causal primera de casacion, que fueron replicados y
se estudiaran conjuntamente el segundo y el tercero, dado que denuncian similar elenco
normativo, consignan idéntico proposito y su argumentacion se complementa.

CARGO PRIMERO

Acuso por la via indirecta, la aplicacion indebida de los articulos 27, 127 y 132 del CST, 6y 99
de la Ley 50 de 1990, en relacion con los preceptos 1°, 13, 28, 55, 57, 59, 65, 149, 186, 189, 192,
249, 250 y 306 del CST, 17 del Decreto 2351 de 1965, 14, 15y 18 de la Ley 50 de 1990, 1° de la
Ley 52 de 1975, 1° del Decreto 116 de 1976, 16 de la Ley 446 de 1998, 1500, 1502, 1602 y 1618
del CC.

Le atribuyd al Tribunal los siguientes errores de hecho:

1. Dar por demostrado, sin estarlo, que al expresarse en la primera estipulacion del otrosi el 1° de
abril de 2002 que la forma de pago de las comisiones se continuaria causando sobre el margen
real de venta, necesariamente las partes se referian al acuerdo anterior en el que la forma de pago
de las comisiones era sobre el margen real de venta y de recaudo.

2. No dar por demostrado, estandolo, que cuando se utilizaron los términos "se continuara
causando™ se trataba unicamente del margen real de venta y no al recaudo.

3. No dar por demostrado, estandolo, que expresamente las partes modificaron lo pactado el
primero de junio de 2001.



4. No dar por demostrado, estandolo, que en la Gltima modificacion realizada por las partes a la
forma de pago de comisiones, se excluyd lo referente al "recaudo”, por lo tanto la forma de pago
de las comisiones se continuaria causando solamente sobre el margen real de venta.

5. No dar por demostrado, estandolo, que la clausula cuarta del otrosi del 1° de junio de 2001,
solo tuvo vigencia hasta cuando fue modificada por el acuerdo de las partes del 1° de abril de
2002.

6. No dar por demostrado, estandolo, que si la empresa pretendia mantener las condiciones de
pago del salario variable de los gerentes de cuenta sobre el margen real de venta y sobre el
recaudo, no habria suscrito otro si modificatorio el 1° de abril de 2002 que lo sujet6 solamente al
margen real de venta.

7. Dar por demostrado, sin estarlo, que las partes pactaron que "el margen real de una venta
implica el pago y por supuesto entonces el recaudo, en otras palabras, el margen real es lo neto
que obtiene la compafiia”.

8. No dar por demostrado, estandolo, que el modelo de liquidacién contenido en el cuadro anexo
n.° 1 se refiere a la venta como el negocio juridico que el gerente de cuenta realiza con el cliente.

9. No dar por demostrado, estandolo, que el modelo de liquidacién contenido en el cuadro anexo
n.% 1 hace alusion al "margen” como el rango de cumplimiento en (U$D) (sic) el cual iba desde 0
hasta més de $473.025.10.

10. Dar por demostrado, sin estarlo, que "no podia la compafiia liquidar y pagar unas comisiones
sin conocer el margen real, la ganancia neta sin que en ultimas se realizara el negocio™.

11. No dar por demostrado, estandolo, que segun lo pactado entre las partes, para liquidar las
comisiones se tomaba la cuota inicial efectivamente recibida por la empresa demandada y se le
aplicaba un margen teorico equivalente al 26.5%. Posteriormente se liquidaba el valor de la
comision de conformidad con el cuadro anexo n.° 1, el cual formaba parte integrante de la
modificacion de la clausula adicional. Una vez facturado el cliente y conocido el margen real se
liquidaba el total de la comisidn sobre el negocio y se descontaba el valor de la cuota inicial.

12. No dar por demostrado, estandolo, que cuando no habia pago de la cuota inicial se liquidaba
el total de la comision sobre el valor del margen del respectivo negocio.

13. No dar por demostrado, estandolo, que para calcular la comision se tenia que desglosar el
valor del margen real del negocio y se debia enmarcar dentro de los margenes de cumplimiento
establecidos por la compariia para asi poder aplicar el porcentaje de la comision.

14. No dar por demostrado, estandolo, que en el cuadro anexo n.° 1 se indico que "EIl ejemplo
expuesto refleja la metodologia de liquidacion de comisiones...".

15. No dar por demostrado, estandolo, que en el cuadro anexo n.° 1 se indic6 que "Las 6rdenes se
convertiran a dolares a la TRM vigente en las fechas de cada factura asociada a la orden en
cuestion" para efectos de liquidar y pagar la comision.

16. No dar por demostrado, estandolo, que una vez se conociera el valor del negocio realizado
por el gerente de cuenta y el margen, la orden se convertiria en dolares a TRM vigente y se
aplicaria el porcentaje de comision previsto de conformidad con el rango de cumplimiento en
USD.



17. No dar por demostrado, estandolo, que las simples 6rdenes de venta, de arriendo y de
servicios que reposan a folios 92 a 681, inapreciadas por el Tribunal, y de las cuales se lucré la
compafiia, dan derecho a que mi mandante percibiera unas comisiones que adn no se le han
pagado.

Dijo que lo anterior provino de apreciar erroneamente los otrosies del 1° de junio de 2001 (f.°
763y 764), 1° de abril de 2002 (f.° 765y 766) y 1° de enero de 2006 (f.° 768 a 784), y por no
valorar el cuadro anexo n.° (f.° 40 y 767) y las 6rdenes de venta, de arriendo y de servicios (f.° 92
a 681).

Para demostrar el cargo, sostuvo que el Tribunal cometio un error garrafal pues, si bien, consultd
los otrosies del 1° de junio de 2001 y 1° de abril de 2002, no advirti6 que en la tltima
modificacion se excluyeron las palabras «][...] y sobre recaudo», que habian quedado
expresamente estipuladas en el del 2001. Con esto, asegura, las partes pretendieron que las
comisiones se causaran Unicamente con el margen real de venta, y esto es lo que debia
comprender los vocablos «[...] se continuaré causando». De lo contrario, el nuevo pacto no
tendria justificacion, por lo que el Juez Plural le otorg6 una valoracion extensiva al documento.

Afirmé que aun cuando se advirtio que el otrosi del 2006 no tenia validez por carecer de firma,
lo cierto es que el Juez de apelaciones tomd de este documento la definicion de margen real de
venta, pues la entendié como «[...] el valor consolidado correspondiente a cada negocio una vez
concluido y efectivamente recaudado», lo cual no quedd plasmado en el 2002. Destaco que,
precisamente por lo dicho se negé a firmar el documento del 2006, pues con él la demandada
pretendié modificar las condiciones previamente acordadas y esto en Gltimas motivo su despido.
Subrayd que este otrosi -2006-, de todos modos y pese a no estar suscrito, aquella lo allegd al
plenario con el fin de negar la repercusion salarial, prestacional e indemnizatoria que conlleva el
pago de comisiones, lo cual denota su mala fe.

Sefial6 que no era cierto que el margen real de venta implicara el pago y el recaudo; tampoco que
«[...] no podia la Compaiiia liquidar y pagar unas comisiones sin conocer el margen real, la
ganancia neta sin que en ultimas se realizara el negocio», pues el cuadro anexo n.° 1 establecia
que la comision se cuantificaria de acuerdo al «[...] cumplimiento en Gross de la cuota anual en
dolares», asi:

Cuota Anual en ||Cumplimiento| Cumplimiento | % de comision a que

Gross (U$D) (U$D) (%) tiene derecho
| 47302500 | 0-189.210.00| 0%-40% | 7% |
| 189.210.10-283.815.00 | 40%-60% | 8% |
| 283.815.10-473.025.00 | 60%-100% | 11% |
\ 473.025.10 — o superior H 100% - o superiorH 14% \

Tal probanza, en su criterio, indicaba que ese modelo de liquidacion «[...] seré aplicable a las
ventas efectuadas. Las drdenes se convertiran a dolares a la TRM vigente en las fechas de cada
factura asociada a la orden en cuestion». A mas de esto, «[...] refiere a la venta como el negocio
juridico que el gerente de cuenta realiza con el cliente y hace alusion al "margen™ como el rango
de cumplimiento en (U$D) el cual iba desde 0 hasta mas de 473.025. 10». Asi pues:

[...] para determinar el valor de la comision [...] por una venta donde el margen del negocio fuera



de U$284.000 era necesario que ese valor fuera desglosado de la siguiente manera:
1. Un 7% de comisién sobre USD 189.210 que equivale a USD 13.244

2. Un 8% de comision sobre USD 94.605 (la diferencia entre USD 283.815 y USD 189.210),
equivale a USD 7.568,40

3. Y un 11% de comisién sobre USD 185 (la diferencia entre USD284.000 y USD 283.815)
equivalente a USD 20.35

En total el valor de la comisién en ddlares a recibir es de USD 20.832,75.
De manera que, continud la censura:

(i) Solo se necesitaba conocer el valor del negocio y el margen para poder calcular el monto de la
comision; (ii) el margen era un rango de cumplimiento en ddlares que podia ir desde 0 hasta mas
de 473.025.10 y (iii) para calcular la comision se tenia que desglosar el valor del margen del
negocio y se debia enmarcar dentro de los margenes de cumplimiento establecidos por la
compafiia [...].

Coligio entonces que a partir del 2002 «[...] no era necesario que se efectuara ningun recaudo
para liquidar las comisiones [...] para efectos de tener derecho a la retribucion fruto de su
esfuerzo personal y de las ventas realizadas», de manera que las 6rdenes de venta, de arriendo y
de servicios que militaban en el plenario, «[...] las cuales se produjeron dentro de la vigencia de
la relacion contractual», le conferian el derecho a comisiones, y termino exponiendo lo que llamé
consideraciones de instancia, en la que detall6 las 6rdenes de venta y arriendo de equipos
impagas total o parcialmente.

REPLICA

La demandada indico que en las pretensiones iniciales no se pidié la invalidez del pacto de
exclusion salarial, por lo que no es dable proponerla en el alcance de la impugnacion, pues ello
contraria la técnica del recurso, sin que sean admisibles las analogias, ni «[...] interpretar la
demanda de instancia». Estimo que los errores planteados no son evidentes, sino «[...] una
confrontacién de opiniones», dado que lo concluido por el Tribunal del analisis de la documental
denunciada fue razonable, sin que le corresponda a la Corte controvertir ese libre ejercicio
interpretativo amparado por el articulo 61 del CPTSS, conforme se dijo en las sentencias CSJ
SL37064, 10 mar. 2010 y CSJ SL16056, 23 ago. 2001.

CONSIDERACIONES

No se acepta la observacion critica que hace la réplica, pues desde el inicio la actora pidi6 que se
declarara que le reconocieron «[...] sumas de dinero fuera del salario, mediante las cuales se
remuneraba la productividad», y que los acuerdos por los cuales estas se pagaban «[...] no son
validos comoquiera que son violatorios de la ley laboral», de manera que en este aspecto no se
observa inconsistencia entre el petitum de la demanda y el alcance de la impugnacion.

Precisado lo anterior y antes de iniciar el analisis pertinente, es importante recordar que de
conformidad con el articulo 7° de la Ley 16 de 1969, el error que es capaz de derruir la
presuncién de legalidad y acierto de una sentencia, es el que aparezca protuberante, notorio y
manifiesto en los autos, es decir que no requiera de mayores disquisiciones para colegir que el
Tribunal no advirtid lo que a todas luces decia la prueba, o le hizo informar algo que ella no



dimanaba, debiendo determinar el recurrente, en forma clara, lo que en verdad acredita y su
incidencia en la equivocada decision judicial.

Para darle orden a la exposicion, es necesario recordar que el Tribunal, en esencia, confirmo la
negativa del reajuste salarial y prestacional por las dos siguientes razones: i) tras advertir que las
partes pactaron en el otrosi del 1° de abril de 2002 que las comisiones se continuarian causando
por margen real de venta y recaudo. Esa conclusion la fundé en que el citado acuerdo
configuraba la continuidad de las condiciones contractuales-salariales que venian rigiendo
conforme a la clausula adicional celebrada el 1° de junio de 2001, que aludia concretamente al
recaudo; ii) con todo, apuntd que aun ignorando aquellas modificaciones, el recaudo de cualquier
manera era necesario para establecer la ganancia neta del negocio, sobre lo cual se liquidaban las
comisiones. Asi, el concepto de margen real de venta debia entenderse como «[...] lo que neto
obtiene la compafiia», y esto «][...] implica el pago y por supuesto entonces el recaudo.

La recurrente cuestiona esas premisas desde el punto de vista factico, segun los argumentos ya
resefiados.

Pues bien, a efectos de determinar si se cometieron los desaguisados que se endilgan, en primer
lugar se impone estudiar las clausulas del 2001 y 2002, para lo cual la Sala juzga conveniente
transcribirlas:

Otrosi del 1° de junio de 2001

PRIMERA. OBJETO: El presente OTRO Sl a la clausula adicional del contrato individual de
trabajo tiene por objeto establecer el nuevo concepto acordado por las partes para pagar el salario
variable.

SEGUNDA. FORMA DE PAGO: El salario variable de los Gerentes de Cuenta se continuara
causando sobre el margen real de la venta y sobre recaudo de acuerdo con las especificaciones
incluidas en la clausula adicional al contrato de trabajo. Ademas de estos conceptos, para efectos
de la liquidacion de comisiones a que tienen los Gerente de Cuenta (sic), se fija un término de 3
dias habiles contados a partir del momento en que se legaliza el Orden Input, para que el
empleado realice la entrega oficial de la documentacion del proyecto segln el procedimiento de
la Norma ISO 9.002 al area de servicios y en los casos donde aplique programe la reunion oficial
de entrega del mismo. So pena, de perder un punto (1) del porcentaje de la comisién del proyecto
por entrega extemporanea del mismo, segun los registros destinados para tal fin.

Se entiende que Order Input legalizada solamente se da cuando esta probada la Orden de Venta
ingresada al Sistema Uno por parte de la Gerencia Financiera. Para que se apruebe una orden se
deben cumplir los siguientes requisitos:

Debe haber un contrato debidamente legalizado (En su defecto debe haber una orden de compra).
El anticipo del contrato debe estar cancelado por parte del cliente.

Las polizas de seguro respectivas deben estar emitidas.

El formato de desviacidn de pagos (si lo hay) debe estar diligenciado y aprobado.

Debe haber un estudio de crédito para nuevos clientes.

TERCERA: PERIODICIDAD: Periédicamente LA COMPANIA podra establecer los



conceptos por los cuales pagaré salario variable a EL EMPLEADO. Estos conceptos se
establecen en funcidn de los objetivos generales de la Compaiiia y los particulares del area
comercial a la que pertenece EL EMPLEADO.

Otrosi del 1° de abril de 2002

FORMA DE PAGO: El salario variable de los Gerentes de Cuenta del area comercial se
continuara causando sobre el margen real de venta (Sales Margin) que equivale a: Sales Margin
= Standar (sic) Margin (ya definido por la Compaiiia) menos (-) la reserva de Garantia.

Con el ingreso al Order Input (previo cumplimiento de los requisitos exigidos para que la orden
de venta esté debidamente legalizada), se calcula la comisién bajo el siguiente procedimiento: Se
toma la cuota inicial efectivamente recibida por Alcatel e-Business Distribution S.A. y aplicada a
un margen tedrico equivalente al 26.5%. Posteriormente se liquida el valor de la comision de
conformidad con el cuadro anexo n.° 1, el cual forma parte integrante de esta modificacion a la
clausula adicional.

Una vez facturado al cliente y conocido el margen real se liquidaréa el total de la comision sobre
el negocio y se descontara el valor de la cuota inicial, en caso de que existiere.

Asi mismo para efectos de la liquidacion de la comision a que se refiere el cuadro anexo n.° 1, se
tiene en cuenta el siguiente procedimiento:

1. Se fija un término de 2 dias habiles contados a partir del momento en que el gerente de cuenta
recibe el contrato u orden de compra por parte del cliente para que ingrese la orden de trabajo al
sistema.

2. Una vez el jefe de contabilidad ha aprobado y legalizado la order input se fija un término de 1
dia habil para que el empleado realice la entrega oficial de la documentacion del proyecto segun
el procedimiento de la Norma ISO 9002 al area de servicios, so pena de perder un punto (1) del
porcentaje de comision del proyecto por extemporaneidad del ingreso al sistema de la orden y/o
de la entrega del proyecto, segun los registros destinados para tal fin.

o Se entiende que Order Input legalizada solamente se da cuando la Orden de Venta esta
(sic) debidamente ingresada al Sistema Uno y aprobada por parte del area financiera. Para
que se apruebe una orden se deben cumplir los siguientes requisitos:

Debe haber un contrato debidamente legalizado (En su defecto debe haber una orden de
compra).

El anticipo del contrato debe estar cancelado por parte del cliente.
Las polizas de seguro respectivas deben estar emitidas.
El formato de desviacion de pagos (si lo hay) debe estar diligenciado y aprobado.

Debe haber un estudio de crédito para nuevos clientes.
o Se entiende que la entrega oficial de proyectos menores a USD 10.000k al area de
servicios debe incluir los siguientes documentos:

Contrato u orden de compra

Orden de trabajo



Topologia de la solucién
Oferta comercial
Hoja de proyecto
Tipo de garantia

P&G
o Se entiende que la entrega oficial de proyectos mayores a USD 10.000k al area de
servicios debe incluir los siguientes documentos:

-Contrato u orden de compra
Orden de trabajo

Topologia de la solucion
Oferta comercial

Hoja de proyecto

Tipo de garantia

P&G

Cronograma del proyecto
Licitacion o invitacion
Pdlizas

Es importante resaltar que esta Corte, en reciente sentencia CSJ SL5159-2018, sobre la
interpretacion de los acuerdos suscritos entre los sujetos de una relacion de trabajo, puntualizé:

No hay que olvidar que los acuerdos y contratos suscritos entre los sujetos de la relacion de
trabajo, deben analizarse a la luz de elementos pragmaticos-contextuales que permitan
desentrafar la intencion de las partes. Por este motivo, para descifrar adecuadamente sus
intenciones y propositos es imprescindible el contexto, asi como los sobreentendidos,
presuposiciones e inferencias razonables que dan por sentadas las partes al emitir los actos
juridicos.

A juicio de la Sala, el otrosi de 2002, cuya vigencia al momento de fenecer la relacion laboral las
partes no discuten, sefiala de manera objetiva que el margen real de venta corresponde al
Standard Margin ya definido por la compafiia, menos la «[...] reserva de garantia». Esto es
distinto, entonces, al margen real de un negocio efectuado por la gerente de cuenta, que para ser
concretado, segun el documento, era necesario que el cliente le entregara a aquella un contrato u
orden de venta, que debia quedar legalizado en los términos previstos en el pacto. Al respecto, de
forma textual el acuerdo indica que ello —order input legalizada— ocurria Unicamente cuando la
orden se ingresara debidamente al sistema y fuese aprobada por el area financiera. A su vez, para
que se impartiera esta aprobacion se requeria, entre otros actos, el anticipo del contrato cancelado
por el cliente y, tras esto, el gerente de cuenta debia efectuar la entrega oficial de la
documentacion del proyecto, igualmente con sujecién a los requisitos que describen el otrosi de



conformidad con la cuantia del negocio.

Esto significa que la genuina intencion de los contratantes consistio en que, para determinar el
margen real de una venta, ademas de los tramites de legalizacion de la orden de venta o el
contrato, era inexorable el pago del anticipo pactado con el cliente o la cuota inicial del negocio,
si asi fuese acordado, y solo a partir de ello y en cumplimiento de los otros presupuestos ya
destacados, era que se podia calcular la comision correspondiente segun las escalas y porcentajes
plasmados en el otrosi y el cuadro anexo n.° 1. Asi se lee textualmente del primer documento:
Con el ingreso al Order Input (previo cumplimiento de los requisitos exigidos para que la orden
de venta esté debidamente legalizada), se calcula la comision bajo el siguiente procedimiento: Se
toma la cuota inicial efectivamente recibida por Alcatel» (subraya la Sala).

Ademas, toda vez que es posible que no se pactase cuota inicial o anticipo con el cliente, las
partes también previeron que en ese escenario el margen real de la venta estuviese precedido de
la legalizacion de la orden de venta y demas presupuestos ya mencionados, entre ellos que el
cliente quedase facturado, conforme se lee en el otrosi y no puede entenderse de forma distinta a
la emision de la factura una vez se recaudara la venta, tras lo cual era dable liquidar la comision.

Es decir que en ambas situaciones era necesario el recaudo, y nada distinto se aprecia del cuadro
anexo al otrosi objeto de estudio, denunciado por la censura, pues alli se establecié que «EI
ejemplo expuesto anteriormente refleja la metodologia de liquidacion de comisiones que sera
aplicable a las ventas efectuadas» (destaca la Sala), lo que no puede mirarse de forma aislada
sino en el contexto en el que fue suscrito, el cual impone sobreentender que el término ventas
efectuadas hacia referencia a las legalizadas y facturadas, y esto presupone —aunque no esté
textualmente escrito— su recaudo, segun se ha explicado.

De manera que, aun cuando fue poco preciso afirmar que «[...] el margen real es lo que neto
obtiene la compafiia», pues se reitera que tal concepto podia definirse con el pago de un anticipo,
en todo caso no se exhibe ostensiblemente equivocado haber concluido de la referida documental
que, si bien, la palabra recaudo no aparecia textual en el otrosi del 2002, la liquidacion de
comisiones continuo sujeta al margen real de una venta y al recaudo total o parcial de la misma,
y que era sobre esto que se liquidaba la comisién.

Y no es valido argumentar que la suscripcion del otrosi del 2002 estaba justificada en la
supresion de aquella palabra —recaudo—, pues ademas de que tal afirmacion desconoce todo lo
expuesto, a eso habria que afadir que al compararse los otrosies del 2001 y 2002 atras
transcritos, se observa que en este Ultimo se detallé la forma en que debian calcularse las
comisiones cuando existiese 0 no cuota inicial, y las escalas y porcentajes de pago, que no
quedaron establecidos en el anterior, sumado a lo estipulado en el cuadro anexo que preciso la
metodologia de liquidacion de comisiones aplicable a las ventas efectuadas.

No sobra anotar que lo hasta ahora dilucidado descarta que el Tribunal haya derivado su
pensamiento del otrosi del 1° de enero de 2006, prueba a la que, por lo demas, expresamente le
resto eficacia probatoria por no estar firmado por la trabajadora.

En el anterior orden de ideas, es dable colegir que la recurrente no logré derruir uno de los
juicios facticos del Tribunal, conforme al cual la empresa demandada no podia liquidar y pagar
las comisiones sin el margen real de la venta realizada y el recaudo. Comoquiera que este fue el
respaldo de la sentencia confutada, y que el objetivo de la censura fue argumentar todo lo
contrario —que las comisiones podian calcularse sin el recaudo correspondiente—, sin lograr



victoria en su acusacién, la decision en consecuencia debe quedar intacta.

Ahora bien, no pasa inadvertido para la Sala que, en sentir de la recurrente, las 6rdenes de venta
y arriendo de equipos y servicios causaban por si mismo el derecho a comisiones por cuanto
«[...] se produjeron dentro de la vigencia de la relacion contractual» y son «[...] fruto de su
esfuerzo personal y de las ventas realizadas». Empero, ese ataque tampoco tiene cabida, pues
tales probanzas no aparecen examinadas en el fallo confutado, y tiene dicho la Corte que si no
hay razonamiento sobre el punto que se reprocha, l6gicamente no es viable edificar un yerro
factico (CSJ SL16497-2016). De todos modos, es menester destacar que la censura parte de una
premisa equivocada, pues insiste en que contractualmente se pacté el pago de comisiones sobre
ventas sin recaudo, lo cual no fue asi, como quedd esbozado. Solo en esa l6gica aparece
consecuente el proceder del Tribunal, que en en ese estado de cosas se enfoco en resolver que,
contrario a la tesis expuesta por la demandante, para darle curso a tales acreencias era necesario
el recaudo.

Cuestidn distinta es postular que se tenga derecho a comisiones en el hipotético caso de que el
recaudo se hubiese realizado con posterioridad a la finalizacion del contrato de trabajo, con las
consecuencias juridicas que ello acarrea para las clausulas contractuales acordadas, pero este
debate juridico no fue propuesto por la via adecuada, sin que pueda abordarlo la Corte de oficio,
dado el caracter dispositivo, rogado y técnico del recurso extraordinario de casacion (CSJ
SL410-2013).

Por lo visto, no prospera el cargo.
CARGO SEGUNDO

Por la via directa, denuncid la interpretacion erronea de los articulos 27, 43, 127, 128 y 132 del
CST,y 6 de la Ley 50 de 1990, «[...] lo que llevd a infringir directamente» los preceptos 1°, 13,
28, 55, 57, 59, 65, 149, 186, 189, 192, 249, 250 y 306 del CST; 17 del Decreto 2351 de 1965, 14,
15, 18 y 99 de la Ley 50 de 1990, 1° de la Ley 52 de 1975, 1° del Decreto 116 de 1976, 16 de la
Ley 446 de 1998, 1500, 1502, 1602 y 1618 del CC.

Estimé que el Tribunal se equivoco al considerar que las cuatro primas extralegales de servicios
que recibio, pese a que aceptd que remuneraban y retribuian el servicio, y que tuvo claro que
ningun pacto podia contrariar su naturaleza salarial, podian ser validamente excluidas de la
liquidacidn de prestaciones sociales. Dijo que esto desconocia que el articulo 127 del CST
estipula que todo pago que se realice como retribucién del servicio es salario, sin importar la
denominacidn que se le dé. Por su parte, el precepto siguiente autorizo la celebracion de pactos
Unicamente sobre rubros extralegales. Su criterio lo apoy6 en decisiones de esta Corte CSJ
SL11310, 10 dic. 1998 y CSJ SL35771, 1 feb. 2011, y sostuvo que la hermenéutica expuesta en
la sentencia CSJ SL35154, 20 oct. 2009, en la que se asio el Colegiado, es opuesta a la que este
extrajo.

CARGO TERCERO

Por la via indirecta, acuso la aplicacion indebida de los mismos articulos relacionados en el
cargo anterior.

Le endoso al Tribunal los siguientes errores de hecho:

1. Dar por demostrado, sin estarlo, que las partes pactaron como no salarial dentro de las



clausulas adicionales al contrato de trabajo [...] suscritas los dias 20 de abril, 20 de julio, 30 de
septiembre y 15 de diciembre de 2006, sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad
recibiera la trabajadora del empleador como primas extralegales de servicios.

2. No dar por demostrado, estandolo, que [...] [tales] pagos [...] retribuian los resultados
obtenidos en cada trimestre del afio 2006 y dependian de forma directa del cumplimiento de la
labor de ventas de la demandante.

3. No dar por probado, estandolo, la mala fe de la demandada.

Asever0 que esos desaciertos fueron producto de la apreciacion erronea de las referidas clausulas
adicionales (f.° 84 a 87).

Adujo que el Tribunal se equivocé al valorar tales pactos, pues estos desprendian que, pese a la
denominacién de primas extralegales de servicios que se les dio, en realidad eran comisiones o
pagos que obedecian a los resultados econdmicos exitosos obtenidos durante cada trimestre del
2006, luego era claro que dependian directamente de su labor y, por lo tanto, eran salario.

En ese sentido, estimd que el proceder de la demandada fue de mala fe, porque a sabiendas de

que lo pagado retribuia su servicio, uso un disfraz para desconocer su incidencia prestacional e
indemnizatoria, «[...] haciéndole firmar [...] clausulas ineficaces», lo que pone de manifiesto la
finalidad de defraudar sus derechos indiscutibles.

REPLICA CONJUNTA

Cuestiond que el segundo cargo no preciso los supuestos facticos no controvertidos. En todo
caso, a su juicio la actora confundio la nocion de salario con la de beneficio y factor prestacional,
pues el articulo 15 de la Ley 50 de 1990 permite que ciertos pagos no hagan parte de la base para
liquidar las prestaciones sociales, siempre que los pactos consten por escrito y sin importar sin
son habituales o no, como ocurre con la prima de servicios del articulo 306 del CST. Transcribid
apartes de la sentencia del Tribunal y estimo que se ajustaba a las providencias de esta Corte,
CSJ SL5481, 12 feb. 1993, y de la Corte Constitucional C-521/95.

En lo que toca al tercer cargo, adujo que no existio el desafuero endilgado pues lo que emana de
las pruebas acusadas es que las partes acordaron que las primas extralegales no constituian factor
prestacional, y no informan que aquellas dependian directamente del cumplimiento de la labor de
ventas, o que obedecian a resultados individuales o grupales obtenidos en el trimestre del afio,
sino los de la empresa, a mas de que solo refieren «[...] la satisfaccion del empleador por su
comportamiento interno. No por su gestién comercial»; tampoco se probo la forma en que se
liguidaban, ni que el consentimiento de la trabajadora estuviese viciado o que despues de
firmadas hubiese reclamado.

CONSIDERACIONES

No advierte la Corte la disfuncion que le achaca la oposicién al cargo planteado por lo juridico,
dado que es evidente que no discute la premisa factica neural consignada en el fallo, consistente
en que el Tribunal considerd que las primas extralegales de servicios pagadas a la trabajadora
retribuian su servicio. De ahi que la discusion juridica se sustraiga a establecer si el Colegiado
incurrié en una errénea lectura de los articulos 127 y 128 del CST, al estimar que el segundo
precepto permitia restarle connotacion salarial a pagos que retribuian el trabajo ofrecido, a
efectos de liquidar las prestaciones sociales y demas aspectos que penden del salario.



Pues bien, sin duda alguna, la razon esta del lado de la recurrente. Asi lo es, porque probado
como esta que las primas en comento retribuian el trabajo para el cual fue contratado la
accionante, salta a la vista que ello era suficiente para colegir, de manera inexorable, que era una
carateristica que les imprimia esencia salarial a tales rubros, independientemente de la forma en
que hayan sido adoptados o de su periodicidad. Este criterio ha sido enfatizado en distintas
providencias de esta Corte, entre otras en decisiones CSJ SL8269, 25 jun. 1996, reiterada en las
providencias CSJ SL49257, 10 jul. 2012, CSJ SL283-2018, y recientemente en sentencia CSJ
SL5159-2018, que puntualizo6 un criterio conclusivo segun el cual, la determinacion de si un
pago es o0 no salario esta sujeta a evaluar «[...] si su entrega tiene como causa el trabajo prestado
u ofrecido. De otra forma: si esa ventaja patrimonial se ha recibido como contraprestacion o
retribucion del trabajo». Es decir que el salario se define por su destinacion especifica: la
retribucion de la actividad laboral contratada.

Al paso de lo anterior, la providencia en cita (CSJ SL5159-2018) record6 que la facultad
establecida en el articulo 128 del CST no es una autorizacion para restarle la incidencia salarial a
los pagos que por esencia lo son, como equivocadamente lo interpret6 el Colegiado. Esto por
cuanto la preceptiva hace referencia a los emolumentos que, si bien, no retribuyen o compensan
directamente el servicio, podrian llegar a ser considerados salario o plantearse la discusion. Asi
lo explicé la Corte:

3. 2. Criterios para delimitar el salario

Atras se explico que es salario toda ventaja patrimonial que recibe el trabajador como
consecuencia del servicio prestado u ofrecido. Es decir, todo lo que retribuya su trabajo. Por
tanto, no son salario las sumas que entrega el empleador por causa distinta a la puesta a
disposicion de la capacidad de trabajo. De esta forma, no son tal, (i) las sumas recibidas por el
trabajador en dinero o en especie, no para su beneficio personal o enriquecer su patrimonio sino
para desempefiar a cabalidad sus funciones, tales como gastos de representacion, medios de
transporte, elementos de trabajo y otros semejantes; (ii) las prestaciones sociales; (iii) el subsidio
familiar, las indemnizaciones, los viaticos accidentales y permanentes, estos Ultimos en la parte
destinada al transporte y representacion; (iv) las sumas ocasionales y entregadas por mera
liberalidad del empleador que, desde luego, no oculten o disimulen un proposito retributivo del
trabajo.

Aunque esta Corporacién en algunas oportunidades se ha apoyado en criterios auxiliares tales
como la habitualidad del pago (CSJ SL1798-2018) o la proporcionalidad respecto al total de los
ingresos (CSJ SL, 27 nov. 2012, rad. 42277), debe entenderse que estas referencias son
contingentes y, en tltimas, han sido utilizadas para descifrar la naturaleza retributiva de un
emolumento. Quiere decir lo anterior, que el criterio conclusivo o de cierre de si un pago es o0 no
salario, consiste en determinar si su entrega tiene como causa el trabajo prestado u ofrecido. De
otra forma: si esa ventaja patrimonial se ha recibido como contraprestacién o retribucion del
trabajo.

De acuerdo con lo anterior, podrian existir créditos ocasionales salariales, si, en efecto,
retribuyen el servicio; también dineros que en funcion del total de los ingresos representen un
porcentaje minusculo y, sin embargo, sean salario. Por ello, en esta oportunidad, vale la pena
insistir en que el salario se define por su destino: la retribucion de la actividad laboral contratada.

3.3. Los denominados pactos no salariales



El articulo 128 del Cddigo Sustantivo del Trabajo otorga la facultad a las partes de acordar que
ciertos beneficios o auxilios no posean caracter salarial, «tales como la alimentacion, habitacion
0 vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad».

La jurisprudencia de esta Corporacion ha sostenido, de modo insistente, en que esa posibilidad
no es una autorizacion para que los interlocutores sociales resten incidencia salarial a los pagos
retributivos del servicio, en tanto que «la ley no autoriza a las partes para que dispongan que
aquello que por esencia es salario, deje de serlo» (CSJ SL, 13 jun. 2012, rad. 39475y CSJ
SL12220-2017).

Si, con arreglo al articulo 127 del Codigo 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 denominacidn 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. Asi,
independientemente de la forma, denominacién (auxilio, beneficio, ayuda, etc.) o instrumento
juridico que se utilice, si un pago se dirige a retribuir el trabajo prestado, es salario.

Aunque podria surgir una aparente contradiccion entre la facultad de excluir incidencia salarial a
unos conceptos y a la vez prohibirlo cuando retribuyan el servicio, para la Corte no existe esa
oposicion. Lo anterior teniendo en cuenta que la posibilidad que le otorga la ley a las partes no
recae sobre los pagos retributivos del servicio o que tengan su causa en el trabajo prestado u
ofrecido, sino sobre aquellos emolumentos que pese a no compensar directamente el trabajo,
podrian llegar a ser considerados salario.

Tal es el caso de los auxilios extralegales de alimentacion, habitacion o vestuario, las primas de
vacaciones o de navidad. NOtese que estos conceptos no retribuyen directamente la actividad
laboral en tanto que buscan mejorar la calidad de vida del trabajador o cubrir ciertas necesidades;
sin embargo, de no mediar un acuerdo de exclusion salarial podrian ser considerados salario o
plantearse su discusion. Por lo tanto, no es correcto afirmar que se puede desalarizar o despojar
del valor de salario a un pago que tiene esa naturaleza, sino, mas bien, anticiparse a precisar que
un pago esencialmente no retributivo, en definitiva no es salario por decision de las partes.

Ademas de lo anterior, esta Corte ha sostenido que estos acuerdos en tanto son una excepcion a
la generalidad salarial que se reputa de los pagos realizados en el marco de una relacion de
trabajo, deben ser expresos, claros, precisos y detallados de los rubros cobijados en él, «pues no
es posible el establecimiento de clausulas globales o genéricas, como tampoco via interpretacion
0 lectura extensiva, incorporar pagos que no fueron objeto de pacto. Por ello, la duda de si
determinado emolumento esta o no incluido en este tipo de acuerdos, debe resolverse en favor de
la regla general, esto es, que para todos los efectos es retributivo» (CSJ SL1798-2018).

3.4. Las cargas probatorias de la empresa

Por ultimo, esta Corte ha insistido en que por regla general los ingresos que reciben los
trabajadores son salario, a menos que el empleador demuestre su destinacion especifica, es decir,
que su entrega obedece a una causa distinta a la prestacion del servicio. Lo anterior, hace justicia
al hecho de que el empresario es el duefio de la informacion y quien disefia los planes de
beneficios, de alli que se encuentre en una mejor posicion probatoria para acreditar la destinacion
especifica de los beneficios no salariales, como podria ser cubrir una contingencia, satisfacer una
necesidad particular del empleado, facilitar sus funciones o elevar su calidad de vida. [...].



Por consiguiente, fluye diafano la transgresion juridica endilgada.

Desde el punto de vista factico, los errores del Tribunal son en verdad ostensibles, pues las
clausulas suscritas el 20 de abril, 20 de julio, 30 de septiembre y 15 de diciembre de 2006 (f.° 84
a 87), denunciadas como erréneamente valoradas, aunque informan que las partes pactaron que
las primas extralegales de servicios no eran salario siguiendo la facultad prevista en el articulo
128 del CST, debid concluirse que eran acuerdos que menoscababan los derechos minimos de la
trabajadora, toda vez que pretendian desquiciar el caracter salarial de rubros que esencialmente
tenian esa connotacion. En efecto, en aquellos actos se aprecia que la empresa otorgd las
referidas acreencias, asi:

‘Fecha del otrosi HMes en que fue pagada HVanr prima‘
20 abr. 2006 |[Julio de 2006 1$2.400.000 |
20jul. 2006 |Julio de 2006 1$5.700.000 |
30 sep. 2006 | Diciembre de 2006 |$5.700.000 |
15dic. 2006 ||Diciembre de 2006 [$5.700.000 |

Los firmados en abril y julio de 2006, se pagaron «En atencion a los resultados obtenidos»,
respectivamente, en el primer y segundo trimestre de ese afio, mientras que los siguientes
—septiembre y diciembre de 2006— obedecieron «[...] a la satisfaccion que existe sobre el
desempefio que el trabajador a (sic) tenido al interior de la empresa» en el tercer y cuarto
trimestre del afio, respectivamente. Para la Sala, al compas de lo expuesto desde la perspectiva
de puro derecho, no se requiere de mayor discernimiento para concluir que tales pagos tuvieron
el especifico fin de retribuir directamente el servicio de la trabajadora. Basta resaltar que su
existencia no hubiese sido posible de no ser por los resultados derivados directamente de la labor
ejercida. Dicho de otra forma: Los pagos hallan su causa en el trabajo de la actora, luego son
salario y no pueden dejar de serlo por la denominacién que se les de.

Descubierto el yerro notorio del Tribunal, para ahondar en razones la Sala, al revisar el plenario,
advierte que el referido caracter salarial queda en evidencia al observar los indicadores de
gestion para el cargo de gerente de cuenta asociado al plan de premios, visibles a folios 75 a 78,
que informan lo siguiente:

Los premios se entregaran a partir de una calificacion mayor o igual al 95% del total de esta
evaluacion. Cuando se tiene derecho a premio:

Por trimestre igual o mayor a 95%: $2.400.000

Por semestre igual 0 mayor a 95%: $5.700.000

Al Q3 igual o mayor a 95%: $5.700.000

Resultado del afio igual o mayor a 95%: $5.700.000 (negrillas no son originales).

Notese que tales emolumentos no estaban sujetos a la mera liberalidad del empleador, sino a que
la trabajadora cumpliera una meta especifica, al cabo de lo cual tenia el derecho a exigir su pago.
Como la accionante cumpli6 esos parametros con creces, pues en el primer trimestre —enero a
marzo de 2006- la calificacion fue del 164%, el sequndo de 117.13%, el tercer trimestre quedd
en 116.97% y el cuarto en 129%, se hizo acreedora de las primas en mencion en contraprestacion



directa del servicio ofrecido, por lo que no era dable desconocer su verdadera esencia salarial.
La acusacién, en consecuencia, prospera, y se casard la sentencia.

Lo concerniente a que la empresa actu6 o no de mala fe es un tema que no puede abordarse en
casacion, dado que el Tribunal no se pronunci6 sobre esa temética.

Sin costas en el recurso extraordinario, por su prosperiad parcial.
Recurso de casacion de AXEDE S.A.
ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pidi6 a la Corte casar parcialmente la sentencia del Tribunal, en cuanto la condené a pagar
la indemnizacion por despido injusto, la indexacién y la condend en costas, y en sede de
instancia se confirme la del a quo.

Con tal proposito, formulé dos cargos que fueron objeto de réplica y se estudiaran
conjuntamente, debido a que persiguen idéntico objetivo.

CARGO PRIMERO

Por la via indirecta, acuso la aplicacion indebida del articulo 7, literal a) del Decreto 2351 de
1965, y su paragrafo, que subrogé el articulo 62 del CST, en relacidn con los preceptos 55, 56,
58, 60, 61, 64, 104, 107, 108 y 111 ibidem.

Le endilgo al Tribunal los siguientes errores de hecho:

1) Dar por demostrado, sin estarlo, que el contrato de trabajo suscrito [...] [entre las partes] fue
terminado en forma unilateral y sin justa causa por parte de AXEDE S.A.

2) No dar por demostrado, estandolo, que el contrato de trabajo [...] fue terminado en forma
unilateral y con justa causa [...].

3. No dar por demostrado, estandolo, que en comunicacion de fecha 25 de julio de 2007, el
cliente CEMEX pidio el cambio de la demandante como gerente de cuenta por la mala atencion
recibida.

4 No dar por demostrado, estdndolo, que AXEDE S.A. le concret6 en la carta de despido a la
demandante las circunstancias de tiempo, modo y lugar.

5. Dar por demostrado sin estarlo, que AXEDE S.A. no brind6 a la demandante la oportunidad
de defenderse de las quejas presentadas por el cliente CEMEX COLOMBIA

6. No dar por demostrado, estandolo, que AXEDE S.A. brind6 a la demandante la oportunidad
de defenderse de las quejas presentadas por el cliente CEMEX COLOMBIA.

7. No dar por demostrado, estandolo, que CEMEX COLOMBIA pidié a AXEDE S.A. el cambio
de la demandante como ejecutiva de cuenta, por la falta de agilidad y de ritmo de trabajo en su
atencion.

8. No dar por demostrado, estandolo, que los clientes de AXEDE S.A., DISTRIBUIDORA
NISSAN S.A.y ALIANZA TEAM solicitaron a la demandada el cambio de la demandante como
gerente de cuenta por la mala atencion de la demandante.



9. No dar por demostrado, estandolo, que la demandante incurrid en la falta a las obligaciones
laborales pactada en el literal a) de la clausula 6 del contrato de trabajo.

Como pruebas erroneamente apreciadas acuso la carta de despido del 30 de julio de 2010 (f.° 50
y 51,y 788y 789), la carta del 25 de julio de 2007, dirigida por CEMEX COLOMBIA a AXEDE
S.A (f.794), y los correos electronicos del 15y 21 de junio de 2007, dirigidos por TEAM a
AXEDE S.A. (f. 795y 796). Como dejadas de apreciar denuncio el contrato de trabajo (f.° 760 y
761), la carta del 26 de julio de 2007 dirigida por la demandada a la demandante (f.° 793), y la
confesion contenida en el interrogatorio de parte absuelto por la demandante (f.° 1445).

En aras de demostrar lo anterior, afirm6 que, contrario a lo dicho en fallo, con ocasion de las
quejas presentadas por los clientes a través de cartas dirigidas por Nissan y Team (f.° 795y 796),
inicio una investigacion que concluy6 en Ilamados de atencion a la demandante ante el
incumplimiento de sus obligaciones laborales, segun se apreciaba de las misivas de folios 797 y
798, las cuales tuvieron el prop6sito de corregir el comportamiento de la trabajadora, que no
sucedio pues luego llego la queja de CEMEX el 25 de julio de 2007 (f.° 794), que indicaba que la
solicitud de cambio de ejecutiva de cuenta estaba fundada en la necesidad de un servicio mas &gil
y acorde con el ritmo de trabajo que no satisfacia la actora, lo que condujo a la terminacion
unilateral del contrato, no sin antes permitir la defensa de aquella, segun lo informaba la carta del
26 de julio de 2007, efectivamente recibida y que el Tribunal ignoro, pese a que demostraba que
la empresa le brind6 la posibilidad de explicar y justificar las afirmaciones del cliente CEMEX.

Esgrimid que tales pruebas debieron analizarse con el contrato de trabajo (f. © 760 y 761), que
probaba que la falta de agilidad fue pactada como un incumplimiento a las obligaciones
laborales, hecho que se verificaba con lo confesado por la demandante en el interrogatorio de
parte, pues aceptd que era su obligacién brindar una adecuada atencion a los clientes asignados a
su cargo.

CARGO SEGUNDO

Por la via directa, denuncié la interpretacion errénea de los mismos articulos enlistados en el
ataque precedente.

Advirtié que aceptaba los supuestos facticos hallados por el Tribunal, «[...] es decir, que el
contrato de trabajo de la demandante terminé en forma unilateral pero con justa causa por parte
del empleador y que AXEDE S.A. no llamo a la demandante a ceremonia de descargos» antes de
darlo por terminado.

Consider6 que el Tribunal le confirié una lectura errada al articulo 7 del Decreto 2351 de 1965,
pues este no prevé, ni impone condicidn o procedimiento previo para finalizar el contrato en
forma unilateral y alegando justa causa, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta Corte,
en relacion a que el despido no es una sancion disciplinaria, segun lo subray6 de las decisiones
CSJ SL24569, 9 mar. 2005 y CSJ SL27334, 17 may. 2006.

REPLICA CONJUNTA

Refutd los cargos porque se concentran en atacar aspectos procedimentales del despido, y no la
conclusion de inexistencia de justa causa, como tampoco que las acusaciones que sustentaron
aquel acto no existieron, pues eran apreciaciones generales carentes de respaldo, y siendo ello
asi, estas premisas deben quedar intactas. Con todo, adujo que el Colegiado si aprecio la carta del



26 de julio de 2007, pues de otra forma no hubiese cuestionado que las acusaciones realizadas a
la actora no provenian de las partes involucradas en el contrato. Este documento, ademas y como
lo establecid el fallo, no efectud una imputacidn concreta, una acusacion o un cargo especifico,
solo solicitd explicacion de los motivos de insatisfaccion del cliente, que ni siquiera
individualizd, por lo que no es dable sostener que se le garantizo la debida defensa y
contradiccion por las faltas que se le atribuyeron en la carta de terminacion, que fue lo que echo
de menos el juzgador.

Sostuvo que la carta enviada por CEMEX el 25 de julio de 2007 tampoco expresa un
seflalamiento especifico de una falla de la trabajadora, y si asi fuere, no indica las circunstancias
de tiempo, modo y lugar; que los documentos de folios 797 y 798 prueban dos Ilamados de
atencion enviados el 17 y 21 de junio de 2007, mas no una investigacion para corroborar el
incumplimiento de funciones, al margen de si estas habian sido o no asignadas. De otro lado,
esas probanzas acreditan que los casos de NISSAN y TEAM fueron sancionados
disciplinariamente con llamados de atencion, luego no puede enarbolarse como un motivo para
terminar el contrato, pues nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo hecho, segin lo
concluyé esta Corte en sentencia CSJ SL35843, 9 feb. 2009. Respecto del documento de folio
793, anoto que la valoracion dada por la Colegiatura no es ostensible.

Resaltd su gestion en los Gltimos seis meses de labor, lo que coincide con una comunicacion
interna emanada del gerente de negocios (no la especificd), y que la demandada, lejos de
censurarla, le pag6 una bonificacion por el cumplimiento de metas, a mas de que fue premiada
por su trabajo eficiente en el 2007, pues obtuvo una calificacion mayor al 95%, segln se ve a
folios 79 y 80, y que los testimonios de los sefiores Susana Escobar y Oablo Rodriguez
acreditaban la inexistencia de justa causa y su buen comportamiento.

En cuanto al segundo cargo dijo que, por la via escogida, el recurrente estaria aceptando que la
extincion del contrato se basé en apreciaciones generales carentes de respaldo y sin verificacion
de la compariia. Agregé que la Corte Constitucional ha reiterado los limites que tienen los
empleadores en sus decisiones, pues se debe respetar el derecho de defensa de los trabajadores.
Refirio, por ultimo, que la terminacion debe ser una resolucion justa, razonable y proporcionada
a la conducta asumida por el trabajador, sobre todo en este caso en el que labor6 por més de 18
anos.

CONSIDERACIONES

Aun cuando la sentencia impugnada no es clara, pues hay diferentes premisas que no siguen una
secuencia logica de argumentacion, con respecto a la terminacion del contrato de trabajo, el
empleador debia seguir un procedimiento previo para que el trabajador, antes del despido,
tuviese la posibilidad de defenderse contra la imputacion de las conductas que fundaron esa
actuacion posterior.

Para la Corte, el fallo qued6 cimentado en dos pilares a saber: i) que el empleador no garantizo el
derecho de defensa de la trabadora, a fin de que esta explicara o justificara su conducta antes de
la terminacion del contrato, y ii) que el despido fue basado en sugerencias o peticiones de
clientes que se tuvieron por ciertas y no estuvieron precedidas de una investigacion que
corroborara si en realidad estaba incumpliendo sus funciones, lo que llev6 entonces a que la
empresa no demostrara la justa causa de despido.

La Sala resalta que no es objeto de discusion que las partes de la relacion laboral no



categorizaron al despido como una sancién, ni se estipul6 la exigencia de un tramite previo en el
contrato de trabajo, convencion colectiva, pacto, laudo arbitral o en el reglamento interno de
trabajo.

Asi las cosas, en primer lugar debe decirse que el Tribunal cometi6 el error sefialado en el
segundo cargo, pues segun lo tiene dicho la doctrina de esta Corte, el empleador debe identificar
los motivos concretos que le imputa al trabajador y que dieron lugar a su despido, a efectos de
que le permita en ese momento conocer los moviles que generaron esa determinacion, y de tal
manera pueda ejercer el derecho de defensa y garantizar la contradiccion oportuna,
correspondiéndole al juez verificar si las razones alegadas estan o no tipificadas en el
ordenamiento legal aplicable (CSJ SL22041, 1° junio 2004 y CSJ SL16219-2014).

Asi, para garantizar la defensa de la trabajadora era suficiente con que la demandada demostrase
haber expuesto al momento de comunicar el despido con justa causa, los hechos y motivos que lo
fundaban, como en efecto lo hizo segun se aprecia de la carta de terminacion del contrato (f.° 50
y 51) y acusada como inapreciada por la censura, que fue del siguiente tenor:

La empresa ha decidido dar por terminado su contrato de trabajo en forma unilateral pero con
justa causa con efectividad al dia 30 del mes de julio de 2007 con fundamento en lo previsto en
el articulo 7°, literal A), numeral 6° del Decreto 2351 de 1965 y con base en los siguientes
hechos:

Desempefia usted en esta empresa el cargo de GERENTE DE CUENTA encontrandose dentro de
sus principales actividades como es apenas obvio, la de brindar una adecuada atencion a todos
nuestros clientes y en especial a los que usted tenga asignados como GERENTE DE CUENTA.

Su actitud de servicio frente a nuestros clientes, no es la que se espera de una persona con la
experiencia que usted tiene en su cargo.

Varios clientes de la empresa nos hicieron conocer su insatisfaccion frente a la prestacion del
servicio por parte suya, tal como sucedi6 con los clientes DISTRIBUIDORA NISSAN S.A.y
ALIANZA TEAM, quienes solicitaron a la empresa les fuera asignada un nuevo gerente de
cuenta, circunstancia por la cual nos toco acceder a tal peticion y por ende hacerle unos Ilamados
de atencidn segin comunicaciones de fechas 17 de mayo de 2007 y 21 de junio de 2007
respectivamente.

No obstante lo anterior, pensamos que con estos Ilamados de atencion usted iba a modificar su
actitud, sin embargo ello no sucedi6 pues mediante comunicacién de fecha 25 de julio del 2007
el cliente CEMEX solicité el cambio de GERENTE DE CUENTA que era usted.

Ya son tres las empresas que han solicitado su cambio y esta situacién no puede obedecer a otra
circunstancia distinta a que usted viene incumpliendo sus obligaciones laborales como lo es la de
prestar un pronto, eficiente y eficaz servicio con las cuentas que se le asignan.

Que las tres empresas DISTRIBUIDORA NISSAN S.A., ALIANZA TEAM y CEMEX nos
pidan un cambio, en tan corto tiempo, no es propiamente una coincidencia. Las veces que se le
han pedido explicaciones al respecto usted ha pretendido desconocer esa grave situacion
haciendo afirmaciones de caracter subjetivo tales como que la empresa ha iniciado una
persecucion, lo cual no es cierto y que todo obedece al hecho o circunstancia de no querer firmar
una modificacion al contrato de trabajo que se le propuso, tema que de paso vale la pena
recalcar, en el sentido de que lo que se le ofrecié en un momento determinado como



modificacion a su contrato de trabajo, le era altamente favorable y no constituia una desmejora
como lo pretendia hacer valer, puesto que el resto de GERENTES DE CUENTA de la empresa
(13), si firmaron el otrosi, por considerar que mejoraba notoriamente sus condiciones laborales.

La empresa administrativamente no puede soportar que los clientes pidan cambio de gerente de
cuenta en forma tan continua como ha sucedido en su caso, pues ello significa todo un desgaste
no solamente con el cliente sino de logistica dentro de la empresa asi como con la GERENTE
DE CUENTA en este caso usted.

Para la empresa, reiteramos, constituye un grave incumplimiento a sus obligaciones laborales el
hecho de que no hubiera atendido adecuadamente al cliente CEMEX, a pesar de habérsele ya
Ilamado la atencidn, como qued6 anotado y sin que usted cambiara de actitud.

La Gltima solicitud que recibimos para cambiar el GERENTE DE CUENTA fue la del cliente
CEMEX de fecha 25 de julio de 2007 y es esta concreta situacion la que nos ha hecho tomar la
decision de dar por terminado su contrato de trabajo en forma unilateral pero con justa causa, a
partir del 30 de julio de 2007.

Es de anotar que la comunicacion que usted nos remitié con fecha julio 26 del presente afio,
dando explicaciones acerca de la cuenta CEMEX en nada desvirttan el incumplimiento grave de
sus obligaciones laborales ni el mal servicio que usted ha venido dandole a ese cliente, y se
limita, curiosamente a tratar de llevar sus descargos a hablar de una comision de un negocio que
ni siquiera se ha formalizado.

Entonces, el empleador no quebrant6 el derecho de defensa de la accionante en lo que hace a la
forma como debe expresar su determinacion de terminar el contrato sin justa causa, pues en la
comunicacion estan las claras las razones y hechos que originaron tal decision.

Cabe resaltar que la réplica no acert6 al sefialar que la censura no ataco ese juicio factico, pues
asi lo hizo al presentar los errores de hecho primero y segundo, en concordancia con la
sustentacion, donde afirmo que la terminacion unilateral del contrato se fundd en que el cliente
Cemex Colombia solicitd el cambio de la actora como gerente de cuenta por su falta de agilidad
y ritmo de trabajo en la atencién que les presto; queja recurrente previamente por otros dos
clientes, por lo que considera que si se probé el quebranto de las obligaciones laborales
acordadas, lo cual configuraba una justa causa segln lo pactado en el literal a) de la clausula 62
del contrato de trabajo (f.° 760 y 761), cuya valoracion paso por alto el Juez Colegiado.

Respecto del segundo pilar de la sentencia de segunda instancia, también se evidencia una
equivocacion ostensible en la valoracion de la prueba, al no hallar acreditado, cuando lo estaba,
que hubo incumplimiento por parte de la trabajadora de sus obligaciones laborales.

La censura denunci0 los requerimientos realizados por Alianza Team mediante dos correos
electronicos (f.° 795 y 796), uno del 15 de junio de 2007 y otro del 21 siguiente, en los que se
observa que dicho cliente solicito el cambio del ejecutivo de cuenta, y en el segundo e-mail lo
sustento asi:

1. Los requerimientos solicitados no son totalmente entendidos por la Ejecutiva de cuenta y por
ello se han presentado varios inconvenientes en el momento de la implementacion de los
proyectos.

2. En varias ocasiones evade sus errores, diciendo frases como "Yo te lo dije" errores que



debemos asumir nosotros como cliente.
3. Falta de compromiso con la cuenta.

En cuanto a la carta dirigida por CEMEX COLOMBIA a la demandada (f.° 794), el cliente
sefial6 que, «De acuerdo con nuestra conversacion de hoy y con el fin de contar con un servicio
mas agil y acorde con nuestro ritmo de trabajo, de la manera mas atenta le solicitamos asignarnos
un Ejecutivo de Cuenta diferente a la sefiora Martha Kwan, quien actualmente nos atiende».

En sentir de esta Corte, estas comunicaciones evidencian un error de apreciacion por parte del
Tribunal, pues el analisis conjunto de las referidas probanzas da cuenta de que la insatisfaccion
por parte de los clientes era respecto a la funcion que desarrollaba la demandante como gerente
de cuenta, tanto asi, que solicitaron su cambio.

La accionante en el interrogatorio de parte acept6 que entre sus funciones estaba la de la atencién
a los clientes asignados de acuerdo con su cargo de gerente de cuenta. Asi se aprecia de lo que
puntualmente acuso la recurrente, que:

PREGUNTADO: Sirvase decir la interrogada como es cierto si 0 no, que en el cargo de gerente
de cuenta, usted tenia entre sus principales obligaciones la de brindar una adecuada atencion a
los clientes que tenia asignados en dicho cargo. RESPONDIO: Es cierto y aclaro que tenia la
obligacion de brindar la atencion al cliente, sin embargo, esta atencion, como lo mencionaba la
representante legal de la demandada, la totalidad de las funciones como era la atencion, no
dependian ni estaban bajo el total control mio porque dependia de otras areas donde yo no tenia
esa responsabilidad.

De lo anterior se aprecia que tenia clara sus funciones y su responsabilidad en el manejo de
clientes, aunque manifesté que también dependia de otras personas. Es de resaltar que en este
mismo interrogatorio la demandante manifestd que ella era «[...] la cara al cliente y quién debia
responderle™.

Las comunicaciones, apreciadas en conjunto, junto al interrogatorio de parte sefialan la falta de
atencion adecuada a los clientes es decir, un incumplimiento a su funcion.

Asi mismo, el Tribunal se equivocd al no reconocer valor probatorio para efectos de establecer
la justa causa, a las quejas realizadas por los clientes, por no estar controvertidas por la
trabajadora o no haber realizado una investigacion.

Este hecho en si mismo no les resta valor probatorio a las comunicaciones, maxime si se tiene en
cuenta que la trabajadora tenia conocimiento de las mismas y era esta la que decidia si las
controvertia o no.

Asi, el recurso logro acreditar la comision de errores de hecho protuberantes, de suerte que
prospera la acusacion.

Sin costas en el recurso extraordinario, por su prosperidad.
SENTENCIA DE INSTANCIA

En instancia, basta lo expuesto en casacion para colegir que la a quo se equivocé al considerar
que las clausulas suscritas el 20 de abril, 20 de julio, 30 de septiembre y 15 de diciembre de
2006, no eran salario. Sin embargo, se mantendra en firme lo concerniente a la absolucion de la



empresa respecto a la indemnizacién por despido sin justa causa, para lo cual igualmente es
suficiente lo considerado en sede extraordinaria.

En ese estado de cosas, la Corte resolvera lo pertinente al reajuste derivado de no tener en cuenta
las primas extralegales de servicio pagadas a la accionante en los cuatro trimestres del 2006, y su
incidencia en el calculo de prestaciones sociales. Ademas, se determinara lo pertinente a la
sancion moratoria del articulo 65 del CST.

1) Reajuste prestacional

Debe precisar la Sala que aun cuando la demandante aludié a un supuesto impago de la prima
extralegal de servicios del cuarto trimestre del 2006, el a quo no resolvié esa cuestion y tampoco
hubo peticion de adicion ni apelacién al respecto. Entonces, como la demandada no neg6 su
existencia ni su pago, se entendera como efectivamente cancelado ese emolumento. Ademas,
dado que el recurso de casacion discutié exclusivamente la connotacion salarial de las primas
extralegales pagadas en el 2006, a estos conceptos se sustrae la competencia de la Corte a efectos
de definir el reajuste prestacional solicitado, que se hace en los siguientes términos:

a) Auxilio de cesantias:

La liquidacion definitiva del contrato de trabajo, visible entre muchos otros folios, en el 49, da
cuenta de que la accionante estaba sometida a un «<cREGIMEN ANTERIOR», que no es otro que
el sistema tradicional de cesantias existente antes de la Ley 50 de 1990. Corrobora ese supuesto
los documentos de folios 1278 a 1304, que dan cuenta de tramites de retiros parciales de
cesantias que, autorizadas por autoridad competente, fueron pagadas por el empleador a la
actora.

En ese orden de ideas, de conformidad con lo establecido en los articulos 249 y 253 del CST, el
empleador debe pagar a la trabajadora un mes de salario por cada afio de servicios, a razon de
auxilio de cesantia, y para su liquidacién debe tomarse el promedio de lo devengado en el ultimo
afio de labores, teniendo en cuenta que se trata del régimen tradicional. Para el caso, esto ocurrio
entre el 1° de agosto de 2006 al 30 de julio de 2007, por manera que debié sumarse las primas
extralegales que retribuyeron el trabajo prestado por la actora en el tercer y cuarto trimestre del
2006, lo cual ascendia a $11.400.000. Este valor se divide entre 12 meses para obtener el salario
base de liquidacion, que arroja $950.000, y esto corresponde, segun lo dicho atrds, a la diferencia
dejada de pagar en el citado afio por cesantias.

En cuanto a la prescripcion, tiene dicho la Corte que las cesantias se hacen exigibles a la
finalizacion del contrato de trabajo, independientemente del régimen que las regule, dado que es
a partir de ese momento en que el trabajador puede disponer libremente de dicho concepto (CSJ
SL6552-2016). Aqui la relacion laboral fenecio el 30 de julio de 2007, mientras que la demanda
fue presentada el 16 de julio de 2009, por lo que no se supera el término trienal establecido en el
articulo 151 del CPTSS, y en tal sentido la excepcion no prospera.

b) Intereses a las cesantias

Al tenor de lo sefialado en el articulo 1° del Decreto 116 de 1976, reglamentario de la Ley 52 de
1975, el empleador debe pagar el 12% anual sobre los saldos que al 31 de diciembre de cada afio,
0 en la fecha de retiro del trabajador o de la liquidacién parcial de cesantia, tenga este a su favor
por concepto de cesantia, los cuales tienen que ser canceladas en el mes de enero del afio
siguiente a aquel en que se causaron, o en la fecha de retiro del trabajador o dentro del mes



siguiente a la liquidacidon parcial de cesantia, cuando se produjere antes del 31 de diciembre de
respectivo periodo anual, en cuantia proporcional al lapso transcurrido del afio.

En este caso, cabe el reajuste de los intereses que se hicieron exigibles en enero de 2007, que en
tal orden, de una vez se advierte, no estan prescritos, conforme a las reglas y supuestos facticos
atras sefialados. Para su calculo debieron tenerse en cuenta las cuatro primas extralegales
canceladas a la actora en el 2006, que ascienden a $19.500.000. Esta cifra se divide entre 12
meses para obtener el salario base, que arroja $1.625.000. Luego, por el referido concepto, se
adeuda $195.000, segun la siguiente operacion:

$1.625.000 x 360 x 0.12

360
c) Primas de servicio del primer y segundo semestre de 2007

Tanto en la demanda como en el alcance de la impugnacién, la actora insistié en la reliquidacion
de las primas de servicios del primer y segundo semestre del 2007, por lo que queda descartado
un error por cambio de palabras.

Ahora bien, en sentencia CSJ SL17 sep.1998, rad. 10523, reiterada en decision CSJ SL4873-
2018, se dijo que el salario a tener en cuenta para la liquidacion de la prima de servicios,
corresponde al promedio devengado en el semestre en que efectivamente se causa la prestaciéon o
en la fraccion de éste. De tal suerte, para el caso seria averiguar lo devengado en el primer
semestre de 2007 y en la fraccion laborada en el segundo semestre de ese afio (del 1° al 31 de
julio), en la que no hubo novedad segun lo expuesto en este fallo. En puridad, la reliquidacion
habria sido posible en lo que concernia a las primas del 2006, empero, en virtud de lo previsto en
el articulo 50 del CPTSS, la Sala actuando en sede de apelacidn no puede dictar un fallo ultra
petita.

Al respecto, esta Corte en sentencia CSJ SL38700, 7 jul. 2010, reiterada en decision CSJ SL833-
2018, recordo:

El juez de trabajo tiene la obligacion de decidir la controversia sobre la base de los hechos
formulados y las suplicas incoadas en la demanda introductoria, asi como con lo argumentado en
la respuesta al libelo demandatorio y las excepciones; y la circunstancia de que la ley
procedimental laboral faculte al sentenciador de Unica o primera instancia para proferir un fallo
extra o ultra petita, no quiere decir que dicho juzgador pueda salirse de los hechos basicos que
hayan sido materia del debate, a los cuales debe estar sometido.

d) Vacaciones

Es importante precisar que la accionante pidi6 la diferencia de lo recibido por vacaciones, es
decir, partiendo de lo pagado cuando las gozé efectivamente, o lo que es igual, cuando disfrutd
de ese descanso remunerado, no por su compensacion en dinero. En tal sentido, y como lo
puntualizo esta Corte en decision CSJ SL4873-2018, su liquidacion se regula por el articulo 192
del CST, que estipula: «Cuando el salario sea variable las vacaciones se liquidaran con el
promedio de lo devengado por el trabajador en el afio inmediatamente anterior a la fecha en que
se concedan».

Bajo esa Optica, en la documental se observa que la accionante disfrutd de 23 dias de vacaciones



en enero de 2007 (f.° 829), por lo que debid tenerse en cuenta las primas extralegales de servicio
devengadas en el 2006, que totalizan $19.500.000, que se divide entre 12 y se obtiene un salario
base de $1.625.000. En esa légica, por los 23 dias de vacaciones la actora debi6 recibir
$1.245.833 adicionales.

En abril de 2007 disfrut6 7 dias (f.° 832); sin embargo, aqui no debe tenerse en cuenta la prima
extralegal causada y recibida en el primer trimestre de 2006 —enero a marzo—, por valor de
$2.400.000, pues supera el espacio referido atras —promedio de lo devengado en el afio anterior
al goce efectivo—. En ese orden, lo que debe dividirse entre doce es la suma de $17.100.000, que
arroja un salario base de $1.425.000. Entonces, por 7 dias de vacaciones, se debe una diferencia
de $332.500.

En total, por reajuste de vacaciones, sin que tampoco haya lugar a la prescripcion, se adeuda la
suma de $1.578.333. Ademas, procede su indexacion, que a la fecha de la sentencia asciende a
$1.045.337, segun el siguiente cuadro:

2) Indemnizacion moratoria

Esta Corporacidn ha sido consistente en sostener que la sancién regulada en el articulo 65 el
CST, no se aplica de manera automatica e inexorable, ya que se deben estudiar las pruebas
incorporadas en el plenario para poder corroborar si la actuacion del empleador estuvo o no
justificada, lo cual permitira verificar si el pago tardio o deficitario de las acreencias laborales
estuvo asistido de buena fe, o si al contrario la conducta asumida permite descalificar su
proceder (CSJ SL, 14 ago. 2012, rad. 41522).

Ademas, cabe decir que dicho examen conductual en pos de determinar el referido supuesto de
buena fe, no debe limitarse a constatar la existencia de deuda por salarios y prestaciones sociales
en favor del trabajador, sino que es menester analizar si existieron razones validas y justificativas
de la falta de pago, que lleven al juzgador a concluir, sin el menor aviso de duda, que el
desconocimiento del empleador sobre los derechos laborales carecio de temeridad o malicia, de
ahi que no sea cualquier motivo el que permita arribar a esa conviccion, sino el que esté
precedido de una razon seria y solida, y solo si asi se encuentra probado es que puede exonerarse
de tal imposicion.

Pues bien, en este asunto no debe olvidarse que el reajuste prestacional objeto de condena derivo
del pago de lo que se denomino primas extralegales de servicios, sobre lo cual las partes
suscribieron un pacto de exclusion salarial en los términos previstos en el articulo 128 del CST.
Lo anterior, en el contexto en el que se desarrollo la relacion laboral, sugiere que el empleador
estaba plenamente convencido de que ese acuerdo estaba soportado legalmente y, por contera,
que le pago a la accionante las sumas que creyo deberle, conforme al salario y comisiones
causadas, tal y como se aprecia de la liquidacion final allegada a folio 49 del plenario,
excluyendo asi aquellos rubros segun lo convenido.

Tales supuestos se exhiben atendibles y descartan que la demandada haya actuado de mala fe, de
manera que la Sala absolvera de esta pretension.

En su lugar se dispondra la indexacién de las condenas por el reajuste de cesantias, que hasta la
fecha de la sentencia arroja $579.791, y la de los intereses a las mismas asciende a $131.357,
segun el siguiente esquema:

3) Respecto a la justeza del despido.



Ademas de las consideraciones hechas en sede de casacion, es oportuno recordar que, frente al
tema planteado, esta Sala en la sentencia CSJ SL 28 agosto 2012, radicado 38855, indico:

Es indudable que en el numeral 6° del aparte a) del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965, se
consagran dos situaciones diferentes que son causas de terminacion unilateral del contrato de
trabajo. Una es <cualquier violacion grave de las obligaciones y prohibiciones que incumben al
trabajador de acuerdo con los articulos 58 y 60 del Cddigo Sustantivo del Trabajo>y otra es <...
cualquier falta grave calificada como tal en pactos o en convenciones colectivas, fallos arbitrales,
contractuales o reglamentos...>.

En cuanto a la primera situacion contemplada por el numeral sefialado, es posible la calificacion
de la gravedad de la violacion.

[..]

En cuanto a la segunda situacion contemplada por el numeral referido, es claro que la
calificacion de la gravedad de la falta corresponde a los pactos, convenciones colectivas, fallos
arbitrales, contratos individuales o reglamentarios en que se consagran esas faltas con tal
calificativo.

[..]

Por lo anterior se concluye que la diferencia entre violacion de las obligaciones del trabajador y
la falta cometida por el mismo, no es lo que determina la diferencia entre las dos partes del
numeral indicado. La violacion de las obligaciones y prohibiciones a que se refieren los articulos
58 y 60 del Codigo Sustantivo del Trabajo, constituye por si misma una falta, pero esa violacion
ha de ser grave para que resulte justa causa de terminacion del contrato. Por otra parte, cualquier
falta que se establezca en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos
individuales o reglamentos, implica una violacion de lo dispuesto en tales actos, que si se califica
en ellos de grave, constituye justa causa para dar por terminado el contrato.

En el primer concepto la gravedad debe ser calificada por el que aplique la norma, en el segundo
la calificacion de grave ha de constar en los actos que consagran la falta [...].

Y en sentencia de 19 de septiembre de 2001, radicacion 15822, asi razon¢ esta Corporacion:

"Sobre esta facultad, la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacién Laboral ha esbozado
en multiples fallos que la calificacion de la gravedad de la falta corresponde a los pactos,
convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos en los que se
estipulan esas infracciones con dicho calificativo. Por ello, cualquier incumplimiento que se
establezca en aquéllos, implica una violacion de lo dispuesto en esos actos, que si se califican de
grave, constituye causa justa para fenecer el contrato; no puede, el juez unipersonal o colegiado,
entrar de nuevo a declarar la gravedad o no de la falta. Lo debe hacer, necesariamente, cuando la
omisién imputada sea la violacion de las obligaciones especiales y prohibiciones a que se
refieren los articulos 58 y 60 del C.S. del T. Lo importante es que el asalariado incurra en una de
las faltas calificadas de graves por el reglamento interno de trabajo, sin importar si ella, produjo
dafio o beneficio para la entidad patronal™.

De manera que de conformidad con la primera de las hipétesis establecida en la norma bajo
examen, le corresponde al juzgador evaluar la conducta del trabajador y calificarla como grave, y
esto fue lo que en esencia aqui ocurrid, dado que el colegiado consider6 que el actor fue



"negligente en el cumplimiento de sus funciones, e incurrié en violacion de sus obligaciones y
funciones” de tal magnitud que ameritaba la terminacion del contrato de trabajo por justa causa
[...] Dicho en otras palabras: la negligencia también significo el incumplimiento de érdenes e
instrucciones y desde luego incumplimiento de obligaciones».

Acorde con la jurisprudencia trascrita, encontrandose en el primer escenario, una vez se
demuestra la falta cometida por el trabajador, la gravedad de la conducta corresponde
determinarla al juzgador. Tal como lo hizo el Juzgado en su momento al encontrar que la
demandante tenia conocimiento de sus funciones y de su responsabilidad en el cargo y las
incumpli6 gravemente.

No es de recibo que en los hechos de la demanda y en la apelacion, la demandante insistiera en
que no manejaba o no tenia el deber de atender clientes cuando en el interrogatorio de parte y las
pruebas, se evidenciaba que tenia dentro de sus funciones la atencion adecuada de clientes y en
especifico, de los que presentaron quejas respecto a su desempefio, de quienes fue su gerente de
cuenta.

De los llamados de atencion se deriva el hecho que la empresa le recordo a la trabajadora la
importancia y obligacion respecto del manejo adecuado de sus clientes. Sin embargo,
nuevamente se presentd una queja respecto de la misma funcion como gerente de cuenta, de
manera que la insatisfaccion demostrado por los clientes obedecia y estaba dirigida a ella
Unicamente.

Ademas, la empresa en su llamado de atencion manifesté las consecuencias negativas de los
errores que estaba cometiendo, no solo en el desgaste logistico de asignar nuevas personas a
cargo si no también en la pérdida de confianza como empresa.

Dada la reiteracion en la falta y de un analisis objetivo de las pruebas se observan dos
circunstancias: (i) que la comision de las conductas imputadas a la actora en la carta de
terminacion del contrato de trabajo fueron debidamente demostradas y (ii) que merecian
ser calificadas como justificativas del despido.

Por las razones expuestas, en instancia se confirmard la absolucidon de este punto.

Las demas excepciones se entienden resueltas con lo expuesto.

Las costas en instancia estaran a cargo de la demandada, que debera liquidar el a quo.
DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, CASA
PARCIALMENTE la sentencia proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota el
treinta (30) de agosto de dos mil once (2011), en el proceso que instaur6 MARTHA LUCIA
KWAN PAEZ contra AXEDE S.A., en cuanto absolvi6 del reajuste prestacional con ocasion de
las primas extralegales de servicio devengadas en el 2006, y condend a la indemnizacion por
despido injusto.

En instancia, RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia emitida por el Juzgado Treintay Uno
Laboral del Circuito de Bogota el 23 de junio del 2010, de conformidad con lo expuesto.



SEGUNDO: CONDENAR a la demandada a pagarle a la accionante las siguientes sumas:

a- 1) $950.000 por concepto de diferencia resultante por el reajuste del auxilio de cesantia; ii)
$195.000 por intereses a las cesantias, iii) y $1.578.333 por vacaciones.

b- La indexacién de la diferencia resultante por i) reajuste de vacaciones, $1.045.337, ii) reajuste
del auxilio de cesantias, $579.791, y iii) reajuste de los intereses a las cesantias, $131.357, sin
perjuicio de lo que se cause al momento de efectuarse el pago total y efectivo de la obligacion.
Lo anterior, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: se CONFIRMA en todo lo demas.

Costas como se indicd en la parte motiva.

Notifiquese, publiquese, cimplase y devuélvase al Tribunal de origen.
ANA MARIA MUNOZ SEGURA

OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA

GIOVANNI FRANCISCO RODRIGUEZ JIMENEZ
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