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SALA VI                   

EXPTE. N° 36.695/08                                      JUZGADO N° 5

AUTOS: “COLOMBI MARGARITA MARIA INES C/ SWISS MEDICAL S.A. S/ DESPIDO” 

Buenos Aires,         de                                              de

LA DOCTORA BEATRIZ I. FONTANA DIJO:

Contra la sentencia de primera instancia que rechazó la demanda entablada, recurre la parte actora según el escrito de fs.430/434vta., que mereciera réplica de la contraria a fs.438/444vta.


A su vez, apela la perito contadora y el letrado de la parte demandada, por derecho propio, por considerar sus honorarios reducidos (cfr. fs.422 y fs.427).   

Cuestiona la parte actora que la Sra. Juez “a quo” entendiera que no correspondía encuadrar el vínculo en el régimen especial de viajante de comercio. 

Sostiene en lo que interesa y en síntesis que se ha efectuado una errónea valoración de las pruebas aportadas a la causa –en especial de las declaraciones testimoniales- ya que las mismas acreditan en forma clara que sus tareas no solo consistían en el ofrecimiento de los planes de salud sino que también los vendía.  

Estimo que la queja interpuesta tendrá favorable acogida. En primer término debe resolverse si es posible calificar a la actora como viajante de comercio. En este aspecto, la condición de viajante debe atribuirse a la accionante pues la disposición del art.1º ley 14.546, que califica como viajante a quien concierte ventas, es extendida por el convenio colectivo 308/75, también a quienes "vendan servicios", por lo tanto la venta de servicios de medicina también califica al viajante como tal. Por otra parte, el art.1º de la ley mencionada se refiere a la "concertación de negocios" y es fácil de advertir que la actividad desplegada por quien concierta contratos de compraventa no es sustancialmente diversa de la de quien acuerda prestaciones de servicios. Es el hecho de intermediar para llevar a cabo la negociación lo que permite asignarle la condición de viajante, sin importar que sea la única y exclusiva artífice de una operación determinada sino que sea una intermediaria necesaria.

Aclarado lo anterior, y apreciando la prueba producida, considero que se ha acreditado que la trabajadora concertaba operaciones de venta de planes de medicina privada en calidad de viajante de comercio (art.377 y 386 C.P.C.C.N.).


En efecto. La testigo Rey (fs.256/257) dice que la tarea de la actora era vender planes de cobertura médica y que su trabajo lo realizaba en la calle hasta cien kilómetros desde el Congreso de la Nación. En el mismo sentido declararon los testigos Sabel, Anadon, Ibar y Esteves (fs.264/265, fs.267/268, fs.277/278 y fs.279/280). Estas declaraciones resultan relevantes porque los dicentes fueron compañeros de trabajo de la actora, por lo que tienen conocimiento directo de los hechos sobre los que deponen. En el mismo sentido declaró el testigo Amespil (testigo propuesto por la demandada), quien afirmó que la actora vendía planes de salud (fs.266).


De esa prueba también se desprende que la actora comercializaba los planes de salud según las instrucciones de la demandada y por cuenta de esta última. 


Siendo ello así, considero que están reunidos en este caso los requisitos exigidos por los arts. 1 y 2 de la Ley 14.546 para calificar a la actora como viajante de comercio. 


A lo expuesto, cabe agregar que el art.2 del CCT 308/75 establece que quedan comprendidos los viajantes cualquiera sea su denominación genérica que “concierten negocios relativos al comercio o industria de su o sus representados vendiendo bienes, mercaderías y/o servicios mediante una remuneración convenida”.


Contrariamente a lo afirmado en la sentencia en crisis, considero que el convenio colectivo mencionado resulta aplicable a la demandada en tanto la misma, además de prestar servicios de salud, lleva a cabo la comercialización de los mismos, y en este sentido ha estado debidamente representada por las Cámaras de Empleadores que suscribieron la norma autónoma mencionada.  

Por lo expuesto y atendiendo a las pruebas producidas, entiendo que ha quedado debidamente acreditado el carácter de viajante de comercio de la actora, propongo revocar la sentencia de primera instancia en este aspecto.

     En lo que atañe al despido, entiendo que la negativa de la demandada a los reclamos efectuados por la actora tendientes encuadrarla en el régimen de viajante de comercio con sus consiguientes beneficios, constituye injuria en los términos del art.242, L.C.T., que justifica la extinción del vinculo, sin que resulte necesario el análisis de las restantes causales invocadas a tal fin.


El agravio fundado en las diferencias reclamadas por modificaciones de las condiciones de trabajo propuestas por la empresa respecto a los objetivos por alcanzar y la reducción del esquema de comisiones, tendrá favorable recepción.

En el escrito de demanda la actora denunció que la empleadora le fue aumentando los objetivos a cumplir y paralelamente le fue variando los porcentajes de las comisiones; efectúa un detalle de los montos a los que ascendieron los objetivos desde el año 2002 hasta el año 2008, evidenciándose un fuerte incremento de los mismos. En lo que respecta a las comisiones sostiene que percibía una comisión equivalente al 100% de la primera cuota correspondiente al plan de medicina del nuevo socio, pero para poder cobrar la comisión al 100% debía superar el objetivo de venta fijado, a su vez si llegaba justo al objetivo cobraba el 85% de comisión y si las ventas eran menores la comisión era del 75%, hasta que posteriormente sostiene que se fijaron bandas del 30% y 40% dependiendo del monto vendido en el mes (cfr. fs.82vta.).

La demandada, sin bien negó genéricamente el sistema de comisiones y objetivos denunciados, reconoció que se introdujeron variaciones de los “premios” de comercialización de los planes de salud, que oscilan entre un 30%, 40%, 50%, 75%, 85% y hasta 100% dependiendo de los objetivos alcanzados (cfr. fs.131vta.).

Las razones en las que la demandada funda dichas modificaciones –necesidades del mercado- hacen al riesgo de empresa y no son conducentes para considerar ajustados a derecho los cambios en perjuicio de la actora (conf. art. 66 LCT).

Del informe contable de fs.357 surge que, en lo que respecta al reclamo por diferencias salariales, no se le ha exhibido al perito contador los elementos necesarios para poder efectuar el cálculo de dicho rubro, lo que torna aplicable al caso la presunción del art.55, L.C.T. En este aspecto, teniendo en cuenta la calificación de viajante de comercio de la actora, la demandada estaba obligada además a exhibir el libro previsto en el art. 10 Ley 14.546, por lo que también corresponde aplicar la presunción respecto de las constancias que debían figurar en el mismo, lo que abarca los porcentajes y montos de comisiones. 

A lo expuesto cabe agregar que los testigos Rey (fs.256), Sabel (fs.264), Anadon (fs.267), Ibar (fs.277) y Esteves (fs.279) corroboraron los datos expuestos por la actora en la demanda.

Por todo ello, estando probado el cambio en los niveles de objetivos con la correspondiente incidencia en los montos de comisiones devengadas,  y atento la valoración de las pruebas a la luz de las presunciones antes señaladas,  corresponde hacer lugar al reclamo de la demanda por diferencias salariales adeudadas. 

Por otra parte, teniendo en cuenta que la actora cumplió con la intimación correspondiente para el pago de las indemnizaciones por despido, corresponde también hacer lugar al reclamo fundado en el art. 2° Ley 25.323.

Por el contrario, el reclamo indemnizatorio con base en el art. 1° Ley 25.323 no ha sido debidamente fundado en la demanda de autos, por lo que considero que no corresponde hacer lugar al mismo.    


En virtud de lo expuesto y dentro del límite de los agravios, me remitiré a los datos que surgen de la pericia contable de fs.358, por lo que la actora resultará acreedora a los siguientes rubros y montos: 1) indemnización por antigüedad, $56.459,61; 2) indemnización por preaviso, $12.546,58; 3) integración mes despido, $6.273,29; 4) vacaciones no gozadas, $3.011,18; 5) SAC s/preaviso, $1.045,55; 6) SAC s/vacaciones no gozadas, $250,93; 7) indemnización por clientela (art.14, ley 14.546), $41.069,14, 8) diferencias salariales, $18.605,37; 9) art.2 de la ley 25.323, $28.229,81; lo que asciende a un total de $167.491,45.


A dicha suma se le adicionarán los intereses desde que cada rubro fue debido y hasta el efectivo pago, aplicando la tasa activa del Banco de la Nación Argentina para el otorgamiento de préstamos (conf. art. 622 C.Civ. y Acta CNAT N° 2357).


En virtud de las argumentaciones expuestas y con arreglo a lo establecido por el art.279, del C.P.C.C.N., corresponde adecuar la imposición de costas y los honorarios al resultado del pleito que se ha dejado propuesto para resolver la apelación. En orden a ello y en función de dicho resultado, de acuerdo con el principio general que emana del art.68 del C.P.C.C.N., estimo que las costas de ambas instancias deben quedar a cargo de la parte demandada, por  haber sido vencida en los aspectos principales de la controversia. 


En atención al mérito y extensión de la labor desarrollada por los profesionales que actuaron en estos autos y al nuevo resultado del pleito que he dejado propuesto, estimo que, por las tareas llevadas a cabo en primera instancia, corresponde regular los honorarios de la representación y patrocinio letrado de la parte actora en el 16%; los de la representación y patrocinio de la parte demandada en el 12% y los del perito contador en el 8%, porcentajes éstos que, en la oportunidad prevista en el art.132 de la L.O., deben aplicarse sobre el monto total de condena –capital e intereses-.

A su vez y  con arreglo a lo establecido en el art.14 de la ley 21.839, propongo que se regulen los honorarios de los letrados intervinientes en esta alzada en el 25% de lo que les corresponda percibir por su labor en la anterior etapa. 


Por lo expuesto y de prosperar mi voto, propongo: 1) Revocar la sentencia de primera instancia y hacer lugar a la demanda incoada, condenando a Swiss Medical S.A. a abonar al actor dentro del quinto día de notificada de la liquidación a realizar en la oportunidad del art.132 L.O., y mediante depósito judicial en autos, la suma de $167.491,45 (Pesos ciento sesenta y siete mil cuatrocientos noventa y uno con 45/100) por los conceptos y montos detallados en el considerando respectivo, sobre la cual se adicionarán los intereses aplicando la tasa activa que fija el Banco de la Nación Argentina para el otorgamiento de préstamos, desde que cada suma es debida y hasta su efectivo cumplimiento. 2) Imponer las costas del juicio a la parte demandada.  3) Regular los honorarios de la representación letrada de la parte actora, los de igual carácter de la parte demandada y del perito contador en un 16%, 12% y 8%, respectivamente,  del monto total de capital e intereses de condena. 4) Imponer las costas de alzada a la parte demandada.  5) Regular los honorarios de los letrados intervinientes en esta instancia en el 25% de lo que les corresponda por su labor en la anterior etapa. 

EL DOCTOR JUAN CARLOS FERNANDEZ MADRID DIJO:

La evolución en los tipos de venta, la práctica inexistencia de la promoción y realización de negocios a través de una gestión puerta a puerta en la misma ciudad, y el auge en la venta de servicios, así como las disposiciones del convenio 308/75 que incluye especialmente a este último tipo de ventas, entre las propias y gestionables por un viajante de comercio me llevan a afirmar que el acuerdo plenario nro. 148 “Bono de Cassaigne, María c/Entel” que dice que “…El productor subordinado de publicidad que concierta la difusión de avisos no se halla comprendido en las disposiciones de la ley 14546”, carece de vigencia en el momento actual. Por tanto, adhiero al voto que antecede.

En atención al resultado del presente acuerdo, de conformidad con lo dispuesto en el art. 125, 2do. párrafo, ley 18.345, EL TRIBUNAL RESUELVE: I) Revocar la sentencia de primera instancia y hacer lugar a la demanda incoada, condenando a Swiss Medical S.A. a abonar al actor dentro del quinto día de notificada de la liquidación a realizar en la oportunidad del art.132 L.O., y mediante depósito judicial en autos, la suma de $167.491,45  (Pesos ciento sesenta y siete mil cuatrocientos noventa y uno con 45/100) por los conceptos y montos detallados en el considerando respectivo, sobre la cual se adicionarán los intereses aplicando la tasa activa que fija el Banco de la Nación Argentina para el otorgamiento de préstamos, desde que cada suma es debida y hasta su efectivo cumplimiento. II) Imponer las costas del juicio a la parte demandada. III) Regular los honorarios de la representación letrada de la parte actora, los de igual carácter de la parte demandada y del perito contador en un 16%, 12% y 8%, respectivamente, del monto total de capital e intereses de condena. IV) Imponer las costas de alzada a la parte demandada. V) Regular los honorarios de los letrados intervinientes en esta instancia en el 25% de lo que les corresponda por su labor en la anterior etapa.

Regístrese, notifíquese y vuelvan

bg 

