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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
T

TRIBUNAL? SUPERIOR

Medellin

SALA LABORAL

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Medellin, veintisiete (27) de abril de dos mil veintitres (2023)

La SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL del TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN, conformada por los Magistrados Jaime Alberto
Aristizabal Gémez quien actiia como ponente, John Jairo Acosta Pérez y Francisco
Arango Torres, procede a dictar sentencia de segundo grado, dentro del proceso
ordinario radicado con el niumero 05001310501320150135701, promovido por
GLORIA AMPARO ROLDAN SANCHEZ en contra de CAMARA
COLOMBIANA DE LA CONSTRUCCION REGIONAL ANTIOQUIA -
CAMACOL ANTIOQUIA, con la finalidad de resolver el recurso de alzada
interpuesto en contra de la sentencia de primera instancia emitida por el Juzgado
Trece Laboral del Circuito de Medellin, el ocho (8) de marzo del afio dos mil

diecisiete (2017).

De conformidad con el numeral 1° del articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de junio
de 2022 ““...Por medio de la cual se establece la vigencia permanente del Decreto

Legislativo 806 de 2020 y se adoptan medidas para implementar las tecnologias de
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la informacién y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los
procesos judiciales y flexibilizar la atencién a los usuarios del servicio de justicia y

b

se dictan otras disposiciones...” se toma la decisiéon correspondiente mediante
providencia escrita numero 104, previamente discutida y aprobada por los
integrantes de la Sala.

ANTECEDENTES

La demandante, solicit6 mediante acciéon judicial, la declaratoria sobre las
“participaciones de utilidades” percibidas como de naturaleza salarial. Asi mismo
condenar a la pasiva a pagar los reajustes de: cesantias e intereses a las cesantias,
primas de servicio, vacaciones e indemnizaciéon por despido. Igualmente, al pago
de manera directa de los aportes dejados de realizar al sistema de seguridad social
de pensiones con los respectivos que se hubieren causado si se hubiere
estructurado el valor ahorrado para el 9 de enero del afio 2015 y de manera
subsidiaria condenar al pago a la ARP Proteccion S.A. Peticioné el pago de la
indemnizacién moratoria y la sancién por la no consignaciéon completa de las

cesantias o en su defecto la indexacion e las condenas.

Fundamenté sus pretensiones indicando que, la unié con la pasiva varios contratos
desde el 24 de noviembre del afio 1997y hasta el 5 de septiembre del afio 2014,
unos por prestacion de servicio y otro de caracter laboral, desempefiando siempre
la funcién de la venta del portafolio de CAMACOL siendo su asignacion salarial
siempre compuesta por una suma fija y una suma variable correspondiente a las
comisiones. Expuso que, entre el afio 2001 y el 30 de mayo el afio 2003, suscribid
con la pasiva contratos de transaccion y para el 21 de abril del afio 2008 renuncié
al cargo invocando su inconformidad con las politicas de ventas. Arguyé que el

pago que se le realizaba de manera mensual se sefialaba como “participacion en
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utilidades” o “comisiones™, el cual, sdlo fue tenido en cuenta de manera
prestacional desde el afio 2011. Para el mes del afio 2014 se le present6 a la
demandante una transacciéon con el fin de dirimir las diferencias, la que, no fue
aceptada. Adujo que el contrato fue terminado sin justa causa y con el pago de la
indemnizacién el 5 de septiembre del afio 2014 y que, al cumplimiento de la edad
suficiente para pensionarse, no tuvo el valor suficiente en la cuenta de ahorro
individual para ello, por no haberse consignado de manera diligente sobre todo lo

causado.

Admitida la demanda y notificada a la demandada, dio respuesta al libelo genitor

’

asl:

Acept6 las funciones de la demandante y los extremos de la relacion contractual,
sin embargo, aclaré que la asighacién de la demandante estuvo comprendida por
un salario basico y por una participacion de utilidades que se intenta en la demanda,
equiparar a comisiones pese a que el articulo 15 de la ley 50 de 1990 posibilita el
pago de: “participacion de utilidades”, figura que tiene una connotacion diferente
a la que se le pretende dar. Indicé que se dio aplicacion al articulo 30 de la Ley
1393 de 2010 para el pago de los aportes e pension. Explicé que el pago de las
participaciones se realizaba en los periodos que la actora solicitd expresamente con
el fin de evitar una mayor carga respecto a la retencion en la fuente. Aclar6 que la
demandante solo empezé a cotizar al régimen de ahorro individual en el afio 1996,
situacion que influyé junto con otras decisiones en la imposibilidad de acceder a
una pension de vejez. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones e interpuso las
excepciones de: “Prescripcion”, “Pagos no salariales”, “Carencia de fundamento
legal del experticio aportado como prueba en el numeral 4 del capitulo de pruebas

de la demanda”, “Cosa Juzgada”, “Buena Fe”.
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En sentencia proferida el ocho (8) de marzo del afio dos mil diecisiete (2017) el
Juzgado Trece Laboral del Circuito de Medellin, declaro que dentro del contrato
de trabajo que uni6 a las partes desde el 11 de enero del afio 2005 al 5 de
septiembre del afio 2014, las participaciones de utilidades pagadas y las
bonificaciones del afio 2013 constituyen factor salarial, orden6 por ende a la
reliquidaciéon de las cesantias, intereses, primas de servicio, vacaciones,
indemnizacién por despido injusto, reajuste de los aportes en pension. Asi mismo

al pago de sancidn por no consignacion de las cesantias, sancion moratoria del
b

articulo 65 del CST.

De igual manera condend al pago de los intereses moratorios sobre el reajuste de
mayor valor de los aportes desde el 1 de septiembre del afio 2012 y declaro

parcialmente probada la excepcién de prescripcion.

Fundament6 su decision, en que era evidente que la llamada participacion de
utilidades con la que se remunerd a la demandante, constituia una contraprestacion
directa del servicio, estaba intimamente ligada a la labor que ejecutaba, dependia
de las ventas que realizara, del cumplimiento de las metas previamente establecidas,
y se otorgaba en un monto equivalente a un porcentaje sobre el recaudo de tales

ventas.

RECURSO APELACION

El apoderado de la parte accionada interpuso recurso de alzada en contra de la
providencia dictada, exponiendo que los articulos 127, 128 del Cédigo Sustantivo
de Trabajo, subrogados por los articulos 14 y 15 de la Ley 50 de 1990 le dan un
tratamiento diferente a la comision y a la participacioén de utilidades, pues ésta

ultima no constituye salario y es claro que debe provenir de la actividad del
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trabajador que esta beneficiado por un acuerdo sobre ellas por que no se
entenderfa que se diera una participacién de utilidades sobre actividades que
cumple o que cumplen otras personas diferente a él. Argumentd que en materia de
participacion de utilidades la ley no tiene una definicién de cémo se debe establecer
cuando se habla de un punto de equilibrio, como lo hicieron los testigos de manera
coincidente, es un punto en el que se determina que el limite en los costos y gastos
es absorbido por el ingreso y a partir de ese momento es que nace la utilidad, sin
que estén condicionados a que sea a un balance de 31 de diciembre o a cualquier
fecha. Dice que es valido como lo entendi6 la empresa, que por una prestacion de
la trabajadora hubiere una participacion en éstas utilidades. Arguy6 que los testigos
de manera unisona expresaron que la cotizacion fue realizada en debida forma.

Finalmente indic6é que existié buena fe de la demandada pues ninguna norma ha
determinado que la participacion de utilidades tenga que ser la de la empresa, y que
no pueda estar vinculada con la actividad directa del trabajador, pues nada impide
que se segmente contrayéndola a un evento como por ejemplo cuando habia “expo
inmobiliaria” o inclusive a las ventas de determinados productos que se hacian por
una sola vez, como una afiliacién o un aviso en las publicaciones de la empresa.

Por ende, peticioné que la sentencia sea absolutoria.

Corrido el traslado para alegar, el apoderado de la parte accionada allegd escrito
enunciando que el Juzgado de origen no diferencié entre el pago de comisiones y
la participacion de utilidades, los cuales no retribuyeron el servicio prestado por la
demandante, sino unicamente un reconocimiento por los resultados generales
obtenidos por la Compafia y no los resultados de manera personal o alguna
retribuciéon por sus servicios o funciones personales, pues era un beneficio
causados en diferentes origenes y los cuales no constituyen una retribucién directa

del trabajo individualmente desempefiado por el empleado, simplemente se
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reconocen por diferentes motivos que buscan promover un sistema de
gratificaciones dentro de las empresas, donde los mismos se reconocen por mera
liberalidad para que sus trabajadores cuenten con esa motivacion y mejoren sus
capacidades diariamente, tal como ocurri6 en el caso concreto frente a la

demandante.

Expuso también que el reajuste deberia ser por el valor que supere el 40% del
salario segin la ley 1393 de 2010 en su articulo 30 y no por el valor total como lo
hizo el a guo, pues s6lo debe tenerse en cuenta los valores determinados como
comisiones. Aduce que la buena fe le exime de la sancién del articulo 65 del CSJ,
pues previo a proceso judicial se acercé a la demandante con el fin de dar arreglo
por medio de acuerdos y transacciones, los que demuestran la conviccién que tenia
sobre el caracter no salarial de ciertos pagos, y que puede interpretarse como buena
fe. Asi mismo, solicitd que se declare la excepcion compensacion, pues la parte

actora alleg6 al proceso pagos relativos a conceptos transados.

La parte demandante, en sus alegatos hace un recuento de lo acontecido en el
proceso, e indicé que se atiene a lo resuelto por la juez de primera instancia, pues
el Juzgado acert6 en la declaratoria del caracter salarial de los pagos realizados, que
correspondfan a verdaderas comisiones para lo cual recordé el alcance de los
articulos 127 y 128 del CST, y lo explicado en sentencias: SL 4866 de 2020, SL
1798 de 2018, SL 21941 de 2004, por lo que era pagado al demandante se concluia
de las afiliaciones, publicaciones y participaciones en ferias. Llamé la atencion
sobre el documento denominado “CLAUSULAS ADICIONALES AL
CONTRATO DE TRABAJO A TERMINO INDEFINIDO DE GLORIA
AMPARO ROLDAN SANCHEZ”, el cual es demostrativo que el concepto de

participacion en utilidades correspondia realmente al reconocimiento de un
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porcentaje de las ventas realizadas por la demandante al alcanzar el presupuesto
asignado, evidenciando que se trataba de verdaderas comisiones. Sobre los
testimonios recepcionados en audiencia, resalté que reconocian que los pagos
realizados a la demandante tenfan relacién con la gestiéon que ella realizaba en la
empresa, ¢ hizo un recuento de éstos. Resalté que la pasiva conocia estar realizando
una conducta contraria, pues del testimonio de la sefiora Juliana Villegas Mejia ello
se colige, en donde informdé que participé en reuniones en las que se intentd
denominar de una manera diferente los pagos que se realizaban a la demandante
para modificar su estructura salarial. Solicita, por ende, la confirmacién de la

sentencia dictada.

PROBLEMA JURIDICO

En atencién al recurso interpuesto, deviene en establecer si los pagos realizados
como participacion por utilidades realizados en el transcurso de la relacién laboral
constitufan o no factor salarial, derivandose el reajuste de las prestaciones sociales,

asi como el pago del reajuste de aportes pensionales e intereses.

CONSIDERACIONES

El articulo 164 del Cédigo General del Proceso establece que toda decisiéon judicial
debe fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso. El
articulo 167 ibidem consagra el principio de la carga de la prueba que se explica
afirmando que al actor le corresponde demostrar los supuestos facticos en los

cuales funda su pretension y al demandado los hechos en que finca la excepcioén.

La Sala de Casacion Laboral de 1a Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en

diversas oportunidades sobre el principio universal de la carga probatoria, y ha
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explicado con claridad, que quien afirma una cosa esta obligado a probarla. Es, asi
pues, como quien pretende o demanda un derecho debe alegarlo; y adicionalmente,
debe demostrar los hechos que lo gestan o aquellos en que se funda, desplazandose
la carga probatoria al demandado cuando éste se opone o excepciona aduciendo
en su defensa hechos que requieren igualmente de su comprobacién, debiendo
desvirtuar la prueba que el actor haya aportado como soporte de los supuestos

tacticos propios de la tutela juridica efectiva del derecho reclamado. (Sentencia de

5 de agosto de 2009, Expediente 36.549).

En voces de la Corte (CSJ SL, 22 abril 2004, rad. 21779) se explico asi:

«De antaiio se ha considerado como principio universal en cuestion de la carga probatoria,
que quien afirma una cosa es quien estd obligado a probarla, obligando a quien pretende o
demanda un derecho, que lo alegue y demuestre los hechos que lo gestan o aquellos en que
se funda, desplazdndose la carga de la prueba a la parte contraria cuando se opone o
excepeiona aduciendo en su defensa hechos que requieren igualmente de su comprobacion,
debiendo desvirtuar la prueba que el actor haya aportado como soporte de los supuestos

facticos propios de la tutela juridica efectiva del derecho reclamadoy

En el proceso no se discute la relacion laboral entre las partes ni sus extremos, y

se allegd como prueba, los siguientes elementos probatorios:

Copias de contratos de prestacion de servicios, contratos de trabajo celebrados
entre las partes entre noviembre de 1997 y septiembre de 2014, clausulas
adicionales, liquidaciones finales de contratos de trabajo asi como acuerdos de
transacciéon celebrados el 16 de enero de 2001 y el 30 de mayo de 2003,

comunicaciéon de terminacion de contrato sin justa causa del 4 de septiembre de
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2014, comunicacioén de relacion de pagos al sistema de seguridad social de los
ultimos 3 meses, copia de comprobante de egreso de octubre de 2013,
comunicacién de renuncia del 21 de abril de 2008. Certificados de ingresos y
retenciones de los afios gravables 2005 a 2014. Comunicaciones emitidas por
CAMACOL ANTIOQUIA dirigidas a la demandante en las que le hacen un
reconocimiento economico a titulo de bonificacion por la asistencia a
determinados eventos. Acuerdos especiales suscritos por las partes. Liquidaciones
de cesantias de la demandante de 2005 a 2013. Comunicaciones dirigidas a la
demandante de asignacion anual de salario e incrementos, Certificaciones laborales
y salariales de la demandante, reportes estado de cuenta afiliado en la AFP
Proteccion, escrito referido como '"politicas comerciales” de CAMACOL
ANTIOQUIA, respuesta a derecho de peticion emitida por Proteccion SA dirigida
a la demandante, constancia de pago de devolucién de saldos, historia laboral para
Proteccién SA, acuso de recibido de radicacion de documentos ante la entidad, y
respuesta a la peticion de reconocimiento de pension de vejez. Peticiones
formuladas por la demandante a la empresa y respuestas con relaciéon de pagos
efectuados durante desde el ano 2005 hasta el afio 2014. Impresién de “Consulta
de movimiento - cuenta de ahorros proferida por la Sucursal Virtual
BANCOLOMBIA”, el 13 de enero de 2015 de la demandante. Correo electronico
del 20 de diciembre de 2013, enviado por la demandante al RL de la demandada

mediante el canal digital golias(@camacolantioquia.org.co. Copia de documento

referido como contrato de transaccion del 26 de abril de 2014, relaciéon de
participacion de utilidades y salarios, asi como clausula adicional a contrato de
trabajo, proyeccion y flexibilizacion de remuneracién y comunicacion en respuesta
de la demandante a la propuesta. Comprobantes de pago emitidos por CAMACOL
ANTIOQUIA en relacién con la demandante que datan del ano 2008 al afio 2014.


mailto:golias@camacolantioquia.org.co

RUN 05001310501320150135701

Sea lo primero aclarar para el caso que nos ocupa, que el articulo 127 del CST

establece:

“Constituye salario no solo la remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que
recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio, sea
cualguiera la forma o denominacion que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones
habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias

de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones.”.
A renglén seguido el articulo 128 ibidem enuncia:

“No constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el
trabajador del empleador, como primas, bonificaciones o gratificaciones ocasionales,
participacion de utilidades, excedentes de las empresas de economia solidaria y lo que recibe
en dinero o en especie no para su beneficio, ni para enriguecer su patrimonio, Sino para
desempenar a cabalidad sus funciones, como gastos de representacion, medios de transporte,
elementos de trabajo y otros semejantes. Tampoco las prestaciones sociales de que tratan los
titulos VIII y IX, ni los beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados
convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal por el {empleador},
cuando las partes hayan dispuesto excpresamente que no constituyen salario en dinero o en
especie, tales como la alimentacion, habitacion o vestuario, las primas extralegales, de

vacaciones, de servicios o de navidad.”.

De la lectura de los articulos anteriores se deviene decir, en el marco de la relacion
laboral existen ciertos emolumentos necesarios para el desarrollo de la actividad
para la que fue contratado; sin embargo, ello no quiere decir que la facultad para
pactar aquello que no constituye salario da la posibilidad arbitraria, al empleador,
de desdibujar aquello que si es contraprestacion del servicio, pues asi lo ha

desarrollado la Honorable Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
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en mualtiples providencias como SL 1798 de 2018, SL 435 de 2019, SL 4265 de
2020, SL 656 de 2021 y SL 755 de 2021. En esta ultima, se realizé un analisis

importante asi:

“Sobre el temay, es importante recordar que los articulos 127 y 128 del CST, en su
orden modificados por los articulos 14 y 15 de la Ley 50 de 1990, delimitan el concepto
de salario y desglosan los emolumentos que naturalmente lo son y aquellos que no estin
considerados como tal en razin a su contenido o por el pacto que las partes adopten sobre

el particular.

De los citados preceptos legales, se deriva la formula consistente en tener por salario,
toda aquella suma que sea retributiva directamente del servicio prestado por el trabajador,
de manera que, cuando se acusa un monto de ser realmente salario y no haber sido
considerado con esa connotacion, es preciso verificar en la materialidad del trabajo a

desarrollar, si aquella caracteristica tiene ocurrencia o no.

Asi mismo, esta corporacion ha explicado que serd salario todo lo gue recibe el
trabajador, bien sea en dinero o en especie, como contraprestacion directa del servicio, ya que
debe entenderse ese concepto como la ventaja patrimonial que se recibe como contrapartida
del trabajo subordinado o, dicho de otro modo, como una prestacion bisica correlativa al

servicio prestado u ofrecido.

Es por lo anterior que, ha desarrollado un pacifico y sostenido criterio
Jurisprudencial, referido a que la condicion salarial o no de una determinada suma de dinero
que percibe el trabajador en el marco de un contrato de trabajo, no depende de la

denominacion que le hayan dado las partes en el acto de creacion, ni menos atin de la
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voluntad autdnoma del empleador, sino de la inequivoca circunstancia de que, como se dijo,

se pague 0 no para retribuir el servicio personal del empleado.

Sobre este requisito la Sala ha explicado que la remuneracion directa del servicio es aquella
que tiene su fuente «proxima o inmediatay en el servicio personal prestado por el trabajador,

esto es, depende directamente de lo que «haga o deje de hacer»”.

Se deviene necesario pues, el estudio de las circunstancias que rodearon los pagos
de la demandante iniciar con la valoraciéon del contrato que dio inicio a dicha

relacion laboral.

Para el 11 de enero del afio 2005, la sefiora Gloria Amparo Roldan Sanchez
comprometié su fuerza laboral con la demandada bajo un contrato a término

indefinido en calidad de promotora de ventas en donde la Clausula Segunda indica:

‘“REMUNERACION: el empleador pagari al trabajador por la prestacion de servicios
el salario indicado, pagadero en las oportunidades también senaladas arriba. Dentro de ese
pago se encuentra incluida la remuneracion de los descansos dominicales y festivos de que
tratan los articulos 1 y 11 del Titulo VI del Cidigo Sustantivo del Trabajo, y la
correspondiente a los dias de descanso compensatorio que disfrute el trabajador. En caso de
que el salario pactado con el trabajador no sea dijo sino variable, las partes convienen que
el 82.5% de dichos ingresos constituye remuneracion ordinaria, y el 17.5% restante estd
destinado a remunerar el descanso en los dias dominicales y festivos de que tratan los

capitulos 1 y I1 del titulo V11 del Cidigo Sustantivo de Trabajo’.

Asi mismo, suscrito en la misma fecha, reposa documento en folio digital 63-64

del pdf 02Demanda, donde se observa el siguiente acuerdo de voluntades:
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REMUNERACION: Entre los suscritos, Ednardo 1oaiza Posada, representante legal
de CAMACOL ANTIOQUILA, que para los efectos del presente contrato serd el
EMPLEADOR, y Gloria Amparo Roldin  Sdnchez,  quien  obra  como
TRABAJADORA, ambos identificados como aparece al pie de su firma, se acuerda que
la remuneracion de la TRABAJADORA, serd la signiente:

a) Un salario mensual bdsico de cuatrocientos mil pesos ml (§400.000).

b) Una participacion en las utilidades de los productos y eventos de CAMACOL
ANTIOQUIA en gue la TRABAJADORA realice como promotora de ventas,
participacion que se calculard de la siguiente manera: si la TRABAJADORA aleanza
el presupuesto de ventas asignado para ella, por el EMPIL.EADOR, de acuerdo a las
cuantias que se especifican mds adelante, recibird a titulo de participacion de utilidades en
el mismo, un porcentaje sobre el total de las ventas realizadas por ella.

¢) EL. EMPIL.EADOR podri pagar a la TRABAJADORA, a titulo de anticipo a
las ntilidades futuras, una suma que las partes acordarin mediante anexo al contrato de
trabajo, que para todos los efectos se entenderd incorporado al miismo.

d) En caso de que las utilidades, una vez, liquidado el proyecto, d al cierre del periodo fiscal,
d por retiro voluntario de la trabajadora, sean inferiores a los anticipos que por ese concepto
se le hayan hecho a la TRABAJADORA, e/l EMPLEADOR asumird la diferencia,
como una bonificacion que no constituye salario, para ningsin efecto.

¢e)  Todos los pagos de cardcter extralegal, en dinero 6 en especie, gue el EMPLEADOR
le haga a la TRABAJADORA, no constituyen salario para ningsin efecto. Articulo 15,
ley 50 de 1990.

PRESUPUESTO: E/ presupuesto por el periodo comprendido entre el 11 de enero de
2005 y el 16 de diciembre de 2005 serd el siguiente: (ver anexo), el cual para todos los

¢fectos se entiende incorporado al contrato de trabajo suscrito entre las partes.
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PUNTO DE EQUILIBRIO: E/ presupuesto de ventas asignado, constituye el valor
minimo necesario para que el proyecto sea rentable, es decir, que solo alcanzado este monto

de ventas 0 las que lo superen, el proyecto le producira utilidades al EMPL.EADOR.

PAGOS: Estos se realizardan contra el recaudo de las ventas que conforman el respectivo
presupuesto, asignado a ella. La lignidacion definitiva del producto 6 evento se hari dentro
de los 60 dias siguientes a la fecha de realizacion 6 terminacion, con lo cual se obtendrd el

calculo de la utilidad final para cada uno de ellos.

CUMPLIMIENTO DE PRESUPUESTO. Las partes acuerdan que en caso de que
durante tres (3) meses consecutivos 6 no, en el desarrollo de un proyecto, la
TRABAJADORA no alcanza al menos un porcentaje del 80% del punto de equilibrio
acordado para dicho periodo del proyecto, el ENMPLEADOR podrd dar por terminado el
proyecto, 6 la participacion de la TRABAJADORA en el mismo, sin ninguna
contraprestacion indemmizacion para ella. Igualmente, si la TRABAJADORA no ha
cumplido con el porcentaje antes dicho durante tres (3) meses, en los proyectos que le hayan
sido asignados, tal incumplimiento serd causal de terminacion del contrato de trabajo con

Justa cansa.”

De la lectura del documento referido, se detriva como la actora debia alcanzar una
meta dispuesta por el empleador de cara al disfrute de las cuotas de participacion
que se pactan, situacion, que evidentemente, desdibujan la connotaciéon que le fue
dada en el contrato. Es decir, su recaudo o pago efectivo eran consecuente a un

actuar determinado en el cumplimiento de sus deberes como vendedora.

El articulo 128 del CST al establecer supuestos que no constituyen factor salarial,

lo hace bajo el margen de pagos ocasionales, realizados de manera espontanea y
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por la liberalidad del empleador, o que sean meros incentivos para el desarrollo de
la actividad misma. Sin embargo, y pese a lo que la pasiva enuncia en sus
alegaciones, este no es el caso de la demandante, pues no constituia un incentivo
si el pago era periddico, constante y derivado de su labor, es decir, dependia

directamente de lo realizado.

Ahora, ¢qué es la participacion en utilidades? Las utilidades de una empresa, son

aquellas ganancias, que quedan después de disminuir los gastos,

impuestos, inversiones y costos, situaciéon que solo se conoce después de la

valoracion de un ejercicio de caracter contable, con el cual, se determina

también la rentabilidad de la empresa. Estas utilidades determinan cémo ha

sido la eficiencia operativa, administrativa, comercial pues es consecuencia del
desarrollo mancomunado de todas las areas de la compaifia. Los salarios, por
ejemplo, no hacen parte de las utilidades de una empresa, sino, que se debitan de
tal, por lo que, no era posible prever por la empresa que cada mes, se iba a generar
una utilidad de las ventas realizadas, pero si, era coherente el pago de una comisién
o contraprestacion por la venta realizada, sin que se entienda entonces el pacto de

“utilidades futuras” plasmado en el otro si.

La diferencia para la Sala, tiene total claridad, pues de las colillas de pago se deviene
la periodicidad con que se realizan, siempre por sumas diferentes, con lo que se
establece que devenian de su calidad de vendedora, con una relacién inescindible
de la labor ejecutada, pues al no efectuarse la venta procurada, no se generaba la
mal llamada “participacién” pues asi se lee del acuerdo firmado entre las partes,
pese a que se le diera un nombre diferente a lo que realmente era, una comisioén

sobre lo vendido.
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El 2 guo no err6 en este caso al acudir a las voces del articulo 53 superior con el fin
de establecer que en efecto si bien se denominé “utilidades” a los pagos realizados
a la demandante consecuentes al otro si del contrato de trabajo, ello era unica y
exclusivamente la cancelaciéon de la labor realizada en virtud del contrato de
trabajo, sobre unas ventas con el fin de dar alcance a una meta estipulada por el

empleador.

Sumado a la muy diciente prueba documental, se recibieron los testimonios de las
sefioras Juliana Villegas Mejia, Blanca Nelly Cardona Rios, Claudia Patricia Pineda
angel, Clara Inés Ferrer Orozco. Todos ellas enunciaron como la demandante

laboraba en el area comercial.

Juliana Villegas Mejia argument6 conocer el desarrollo interno de la empresa y los
pagos que se efectuaban a la demandante con periodicidad y que dependian de las
ventas que realizaba. De igual forma, explic6é haber estado en reunién con el area
juridica con el fin de establecer una estructura salarial a la demandante de cara a

denominar de manera diferente las asignaciones mensuales que percibfa.

Blanca Nelly Cardona Rios explicé que los pagos a la demandante que no se

determinaban como salario, eran consecuencia de las ventas efectuadas.

Clara Inés Ferrero Orozco aclardé que si la demandante no realizaba ventas o

afiliaciones no tenfa lugar a participacion de utilidades.

No cabe dudas pues, que de ser realmente “participacion de utilidades” al margen
de lo realizado por la demandante, si la empresa tenfa un beneficio econémico

positivo, la demandante debia también beneficiarse de ello, efectuara o no ventas,
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afiliaciones o publicidad en los eventos. Pero ese NO era el caso, pues el pago

estaba definitivamente ligado a la labor, es decir era contraprestacion del

servicio.

Lo anteriormente dicho, se ha expuesto de manera pacifica por la Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacién Laboral en providencias como SL986-2021,

donde se preciso que:

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

vacaciones o de navidad.”

Por su parte, en la sentencia CSJ SL1798-2018:

«[EJs necesario subrayar que la facultad consagrada en el articulo 128
del Cédigo Sustantivo del Trabajo, no permite despojar de incidencia
salarial un pago claramente remunerativo, cuya causa directa es el

servicio prestado, pues como lo ha sostenido esta Corporacion, «la ley no
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autoriza a las partes para que dispongan que aquello que por esencia es

salario, deje de serlo» (CSJ 39475, 13 jun. 2012).

Si, con arreglo al articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, es
salario «todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacion que se adopte», sumado a que el derecho del trabajo, es
por definicién, 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.»

En el asunto, como quedé demostrado que el pago efectuado al
trabajador en la primera quincena de cada mes en su cuenta de ahorros
es salario, pues el empleador no acredité finalidad distinta a la de
remunerar directamente el servicio prestado, no podia quedar cobijado
con los efectos del pacto de exclusion salarial de las clausulas
adicionales a los contratos de trabajo vistas a folios 96, 99, 103, 107 y
111, por lo que no incurrié en ningun error el juzgador de primer grado,
al concluir que, como «el reconocimiento de este beneficio se realizé de
forma frecuente, permaneciendo sobre dicha voluntad por ser de orden
publico que tiene las normas laborales, en particular el articulo 13 del
CST, (...) estos pactos no pueden desnaturalizar a su antojo aquellos
pagos que son una remuneracion directa de la prestacion personal del

servicio, cuando tiene verdaderamente el cardcter de salario»

Corolario a ello, comparte la Sala las conclusiones dadas por la @ guo, al declarar

que los pagos realizados a la demandante constituian sin duda, actor salarial.
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Ahora, al ser factor salarial todos los pagos realizados a la demandante, las
cotizaciones realizadas en pension, no podian ser bajo el presupuesto del articulo
30 de la ley 1393 de 2010 como lo solicita la parte demandada, pues ello s6lo es

procedente cuando refiere a sumas no constitutivas de salario, el cual, no es el caso.

Sobre la buena fe para la procedencia de las sanciones del articulo 99 de la Ley 50
de 1990y 65 del C.S.T. la Sala de casacion Laboral, ha precisado, que la imposicion
de la indemnizacién moratoria, asi como la sancién por falta de consignacion de
las cesantias en un fondo y sancion por falta de pago de intereses a las cesantias,
no tienen aplicaciéon automatica, pues el convencimiento de estar actuando en

debida forma es eximente de su pago.

Igualmente, en sentencia SL 194 de 2019, expuso que es el empleador quien
finalmente tiene la carga de demostrar que actuo sin proposito fraudulenta, lo cual,
habia sido objeto de pronunciamiento en sentencia de radicaciéon N° 32.416 de

2010 y en la SL. 11436 de 2016, cuando refiri6:

“Por lo demds, cabe anotar que si bien es cierto en algsin momento del desarrollo de su
Jurisprudencia esta Sala de la Corte considerd que, de cara a la imposicion de la sancion
por mora en el empleador incumplido existia una presuncion de mala fe, ese discernimiento
no es el que en la actualidad orienta sus decisiones, porque, pese a que mantiene su
inveterado y pacifico criterio sobre la carga del empleador para exonerarse de la sancion por
mora, de probar que su conducta omisiva en el pago de salarios y prestaciones sociales al
terminar el contrato estuvo asistida de buena fe, considera que ello en modo alguno supone
la existencia de una presuncion de mala fe, porque de las normas que regulan la senalada
sancion moratoria no es dable extraer una presuncion concebida en tales términos, postura

que, ha dicho, se acompasa con el articulo 83 de la Carta Politica.”
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Es un hecho relevante para este asunto, la declaracion de la sefiora Juliana Villegas
Mejia como lo invocé el apoderado de la parte actora en sus alegatos de conclusion,
pues dicha testigo expuso que conocié reuniones del area juridica de la empresa
con la finalidad de cambiar el nombre, estructura o forma en la que se pagaban las
asignaciones a la demandante para mantenerlas por fuera de la lupa de un pago
salarial, situacion, que lleva a concluir que la empresa no actué con la buena fe que
la debia envestir en el marco del contrato; contrario a ello, procur6 mantener
dichos pagos por fuera del ambito prestacional. La voluntad de resolver los
conflictos mediante la autocomposicion, no es prueba alguna de buena ni de mala

fe en este asunto.

Si bien el apoderado de la parte accionada solicité en sus alegaciones la declaratoria
de la excepcion de compensacion, dicha situacién no fue expuesta ni en la
contestacion de la demanda, ni tampoco objeto de pronunciamiento en el recurso
elevado contra la sentencia, por lo cual la Sala no puede hacer pronunciamiento

alguno.

Corolario a lo expuesto, confirmara la sentencia proferida en primera instancia.

Costas en esta instancia a cargo de la parte accionada y a favor de demandante en

la suma de $1.160.000.

En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL
del TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:
PRIMERO: Confirmar integramente la sentencia proferida el ocho (8) de marzo
del ano dos mil diecisiete (2017) por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de

Medellin.

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de la parte accionada y a favor de

demandante en la suma de $1.160.000.

TECERO: Lo resuelto se notifica por EDICTO.

Se ordena regresar el expediente al Juzgado de origen.

Los Magistrados,

Jaime Alberto Aristizabal Gémez

John Jairo Acosta Pérez Francisco Arango Torres

Firmado Por:
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