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PEREIRA - RISARALDA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, mayo veintiuno de dos mil nueve. 

 Acta número 0030 de mayo 21 de 2009 

Hora: diez de la mañana (10:00 a.m.)
En la fecha y hora indicadas, se da inicio a la audiencia pública dentro de la que habrán de resolverse los recursos de apelación interpuestos por ambas partes, contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Descongestión de Pereira, el 18 de diciembre de 2008, en el proceso ordinario que JOSE FERNANDO VILLA HERNÁNDEZ promueve en contra de DROMAYOR PEREIRA S.A.
En sesión previa, la Sala discutió y aprobó el proyecto que presentó el magistrado ponente, el cual corresponde a la siguiente,

SENTENCIA   

Busca el actor, a través de apoderado judicial, que se declare la existencia de un contrato trabajo entre las partes y, consecuentemente, se condene a la parte demandada a pagar, teniendo como factor salarial las comisiones devengadas, reajuste de primas de servicios, vacaciones, auxilio de cesantías, interés a las cesantías y la totalidad de la liquidación definitiva; la indemnización por no consignación de las cesantías en un fondo y el reintegro del trabajador y el pago de los salarios dejados de percibir o, subsidiariamente a éste, la indemnización por despido unilateral e injusto y la indemnización moratoria de que trata el artículo 65 del Código Laboral, por el no pago de las prestaciones al terminar el contrato de trabajo más las costas procesales.
Tales pedimentos tienen como sustento fáctico el siguiente:

El promotor del proceso se vinculó con la demandada, mediante un contrato de trabajo a término indefinido, a partir del 1° de abril de 1980 desempeñándose como asesor de ventas en algunos municipios del Departamento de Risaralda y algunos del Departamento de Caldas. El día 10 de agosto de 2001 informó a la sociedad empleadora su deseo de acogerse al régimen de cesantías establecido en la Ley 50 de 1990 y para el 2 de enero de 2003 la empresa realizó una cláusula modificatoria del contrato en la que se le reconocía un 50% sobre el valor de las comisiones como gastos de transporte y representación, valor que de acuerdo al artículo 130 del C.S.T. no forma parte del salario, para el día 11 de agosto de 2006, la sociedad demandada terminó de forma unilateral e injustificada el contrato fundamentando su decisión en que el demandante y su familia eran propietarios de una Droguería en la Unión Valle, que se encontraba afiliada a una distribuidora de la competencia y que él, como empleado de la demandada debía fidelidad laboral, lealtad empresarial e institucional. En relación con la Droguería de propiedad de su familia, el actor discute que dicho establecimiento nunca ha estado a su nombre en Cámara y Comercio y que es un negocio familiar que le permitía a los miembros de dicho núcleo ser beneficiarios de una remuneración, y que se encuentra actualmente afiliada a Coopidrogas debido a que los precios de dicha cooperativa son mas bajos que los de la demandada.    

Admitida la demanda en auto del 29 de enero del 2007, se ordenó correr traslado a la accionada, quien, una vez notificada dio respuesta a la demanda, a través de apoderado judicial, aceptando como ciertos los hechos primero, segundo, tercero, y cuarto, respecto de los demás hechos indicó que no se aceptan y enuncio los motivos respectivos. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones y propuso las excepciones de “Cobro de lo no debido”, “Inexistencia de las obligaciones”, “Pago”, “Buena fe” y “Prescripción”.     

Se celebró la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral, sin que fuera posible llegar a un acuerdo conciliatorio, procediéndose en primera audiencia el decreto de las pruebas solicitadas por las partes, las cuales se practicaron y allegaron a la actuación.

De acuerdo con el acervo probatorio, el Juez declaró que entre las partes existió contrato laboral escrito a término indefinido y condenó a la parte demandada a pagar al demandante la suma de dinero por concepto de indemnización por despido injusto, al encontrar que, en efecto, no existió una justa causa, para proceder al despido. Absolvió de las demás pretensiones, al encontrar que, respecto del reajuste salarial, la cláusula que las partes pactaron es válida y, por ello, el porcentaje de las comisiones que fue excluido no forma parte del salario. En cuanto a la moratoria, la desestimó por encontrar que no se obró de mala fe. 
Dicha decisión fue objeto del recurso de apelación por ambos apoderados judiciales, quienes lo sustentaron en debida forma y con los siguientes argumentos:

El apoderado de la parte demandada, manifiesta que el a-quo desconoció que en el presente caso, el trabajador sí estaba faltando a la lealtad con su empleador, pues la droguería era, no de cualquier familiar, sino de la esposa del trabajador con quien existe una sociedad conyugal, ya que no se ha demostrado que esta haya sido disuelta, lo que demuestra que las utilidades producidas por el establecimiento de comercio aunque esté registrado como de la cónyuge, entran a formar parte de la sociedad o sea que el demandante se beneficia directamente de la actividad comercial que se ejecuta con violación al principio de la buena fe que se consagra en el articulo 55 del C.S.T.   

Por su parte, el apoderado de la parte actora manifiesta que el único medio de retribución al demandante, era por medio de sus comisiones, las cuales constituyeron entonces la “causa de la remuneración” y por ende, resulta inaceptable que de ese salario, su patrono le redujera sus prestaciones sociales al 50% para acomodar la figura legal de los gastos de transporte y representación. De proceder este motivo de apelación, señala, será procedente la imposición de la indemnización por no consignación de las cesantías y la moratoria del canon 65 laboral. 

Concedida la alzada, se remitieron las diligencias a esta Sala, donde se dispuso el trámite propio de la instancia.

Se dispone la Sala a resolver lo que corresponda, con base en las siguientes, 

CONSIDERACIONES
Competencia.

En virtud de los factores territorial y funcional, esta Sala resulta competente para resolver el recurso de apelación interpuesto por el portavoz judicial de los actores.

Problema jurídico.

Cumple a la Colegiatura en esta ocasión determinar el alcance de los gastos de transporte y gastos de representación y su nula incidencia como factor salarial para la liquidación de prestaciones sociales, por decisión de las partes. Así mismo, habrá de definirse si la apertura de un establecimiento de comercio por parte del asalariado o de sus familiares, constituye motivo de incumplimiento del contrato de trabajo, por violación al artículo 55 de la obra sustantiva laboral el cual hace alusión a la ejecución del contrato con lealtad y buena fe. 
Caso Concreto. 

El punto de la discordia -en lo que hace relación con la apelación del demandante- estriba, entonces, en lo que los contendientes pactaron entorno a las comisiones así: inicialmente la empleadora se obligó al reconocimiento de una comisión sobre el valor de las ventas netas realizadas por el vendedor y tomando como base los precios que el patrono facture en los artículos distribuidos, conforme a la siguiente escala: un 0.5% sobre los productos categoría A y un 10% sobre el total de los recaudos netos efectivos de cartera efectuados y contabilizados en su zona, entendido por tales recaudos los valores entregados por los clientes al trabajador por concepto de ventas ya efectuadas y hechas efectivas por el patrono, menos el valor de las notas de crédito por devoluciones o errores de facturación, descuentos por pronto pago y descuentos especiales. Se excluyó igualmente, los cobros realizados por abogado. 
Se estipuló que la liquidación por comisiones se efectuaría por meses vencidos y que el patrono garantizará al trabajador una remuneración que en ningún caso será inferior al promedio de lo devengado en el año inmediatamente anterior. Por último las partes convinieron que el empleador podría a su juicio, revisar y reajustar, los porcentajes por comisión, pudiendo modificar su cuantía, pero garantizando un salario por lo menos igual al devengado en el año inmediatamente anterior, para ello la liquidación se haría por trimestres contados a partir de la fecha en que se hizo la modificación contractual, realizando los ajustes si el promedio fuere inferior siempre y cuando la atención de la zona y la diligencia del trabajador sea igual o mejor a la anteriormente desplegada –fls. 15 y 16-.   

En efecto, la primera modificación se realizó a partir del 1º de agosto de 2001, por el cual la empleadora se obligó a pagar en dinero efectivo POR COBROS una comisión del 1.5% sobre el total de los recaudos netos efectivos de cartera efectuados y contabilizados con la precisión del alcance acerca de la expresión “recaudos netos” y sus salvedades plasmadas en el contrato inicial de trabajo. A su turno a su cláusula séptima se le introdujo la siguiente modificación: “Como gastos de transporte y representación, el PATRONO reconocerá al TRABAJADOR un porcentaje del 40% sobre el valor de las comisiones netas devengadas por éste durante el mes, en su zona. Valor este que no hace parte del Salario para ningún efecto, de acuerdo con lo determinado en la parte del Artículo 130 del Código Sustantivo de Trabajo./ Las partes de común acuerdo declaran aceptar convenientemente y bajo su consentimiento las modificaciones a las cláusulas anteriores (…)” –fl. 68-.
La segunda modificación se introdujo a partir del 2 de enero de 2003, disminuyendo por cobros una comisión del 1.2% y aumentando el porcentaje del 50% sobre el valor de las comisiones netas para los efectos de los gastos de transporte y representación –fls. 18 y 69-.

Para el sentenciador de primer grado tales modificaciones son “plenamente” válidas a la luz del artículo 130 del C.S.T., relacionado con los viáticos el cual transcribió, subrayando la parte pertinente a los medios de transporte y los gastos de representación, para indicar que aunque constituyen viáticos permanentes no son salario, amén de que el artículo 128 de la misma obra incluyó como no constitutivos de salarios tales gastos de representación y medios de transporte. Adicionalmente, adujo que el 50% de las comisiones reconocidas como gastos de representación y transporte no se hicieron restando el valor de las comisiones, sino que por el contrario el valor del 50% era un adicional a las comisiones inicialmente pactadas, por lo que no resultaba menoscabado el derecho prestacional del demandante o disminuido el valor de sus prestaciones sociales, otorgando plena validez al consentimiento dado por Villa Hernández en lo concerniente a la modificación del salario y al 50% de las comisiones reconocidas como gastos de representación y transporte –fl. 227-.

La impugnación, en contraste, denuncia que las modificaciones al contrato perjudicaron notoriamente los ingresos laborales del trabajador, ya que redujo la comisión “única y exclusivamente a las de cobro –negrillas-, quitándole las comisiones por venta y la segunda (modificación) que es un invento para el contrato, por la cual generosamente se le reconoce al trabajador ‘gastos de transporte y representación’ que no forman base salarial, los cuales se constituyen muy olímpicamente, con el ‘50% sobre el valor de las comisiones netas …’ –negrillas- (…)”. Para el apelante las modificaciones estarían bien si se hubiesen establecido al momento de firmar el contrato, o como “nueva”, pero con valores autónomos e independientes, empero, enfatizó, “(…) jamás podré aceptar que se establezca dicha cláusula mermando la base salarial del trabajador al 50% (…) la simple lógica indica que si hoy me pagan mis prestaciones sociales sobre un millón de pesos y mañana por una cláusula adicional me las van a liquidar sobre quinientos mil pesos, me están variando fundamentalmente las condiciones salariales y ello así no es legal por estar expresamente prohibido en la ley sustantiva laboral colombiana (…) se observa que el muy significativo 50% de las comisiones que primero se las reducen únicamente a cobros después de haberlas pactado sobre ventas y cobros, además se afectan flagrantemente mermándolas como factor salarial en un 50% lo cual a todas luces es ilegal (…) que a partir del 2 de enero de 2003, se respetará como factor salarial únicamente el 50% de las comisiones ya sólo sobre cobros, puesto que el otro 50% por obra y gracia de la superioridad que el patrono tiene sobre el trabajador, pasa a ser gastos de transporte y representación (…) y no tomándolos como aquí se hizo, del salario ya existente a favor del trabajador (…)” –fl. 241-.

Con extrañeza, entonces, registró la censura que la retribución recibida por el trabajador traducida exclusivamente en comisiones “cuya naturaleza salarial nadie discute”, a la vuelta de 23 años de servicio se convierta su 50% en gastos de transporte y representación, por ende, no admite “que de ese salario su patrono le reduzca sus prestaciones sociales al 50% para acomodar la figura legal de los gastos de transporte y representación”, amén de que el apelante pone en duda el hecho de que la empleadora hubiese proporcionado a Villa Hernández tales rubros. 

Desde los albores del proceso, esto es, desde la demanda su promotor denunció la cláusula que se viene comentando como ineficaz ya que con apoyo en la jurisprudencia nacional y local, aseveró que las comisiones constituyen salario y no puede el empleador abusando de su posición dominante “convertirlas en un pago diferente y mucho menos que esos pagos no constituyan salario para efectos prestacionales (…)” –h. 5-. Añadió que en su liquidación definitiva -17 de agosto de 2006-, la empresa demandada tomó como salario base “tan sólo” el item denominado en las nóminas “comisiones vendedores externos”, esto es, no incluyó el 50% del valor de las comisiones netas devengadas relacionadas como “auxilio de movilización y transporte” –h. 11-, así mismo canceló las prestaciones sociales a partir del 2 de enero de 2003 –h. 12-, por lo que pide el reajuste de todas las prestaciones sociales y vacaciones desde de tal calenda al 11 de agosto de 2006 –h.13, p. 2a.-.
Narró, por último, que su liquidación definitiva de prestaciones sociales se realizó con un salario de $1.080.947, sin que se incluyera el rubro atinente a “comisiones vendedores externos”, compuesto por el 50% del valor de las comisiones netas devengadas –h. 14-.
Ciertamente que incurrió el libelista en contradicción al redactar los hechos 11 y 14, ya que al paso que en el primero se denunció que la empresa colacionó en la liquidación definitiva de prestaciones sociales únicamente el item referente a las comisiones “vendedores externos” dejando por fuera el rubro de “auxilio de movilización y transporte”, en el hecho 14 narró las cosas al contrario. Por otro lado,  los gastos de transporte y representación a los que alude los documentos obrantes a folios 68 y 69, se denomina en las nóminas y en el acta de liquidación como auxilio de movilización y transporte –fls. 167 y ss.- o simplemente auxilio de movilización –fl. 47. Adicionalmente, es oportuno recalcar que los gastos de transporte y representación no se convinieron en el contrato de trabajo inicial –fl. 14-, sino que estos aparecen en las modificaciones que corrieron a partir de agosto de 2001 y del 2003, fijados en tasas del 40 y 50%, respectivamente, sobre el valor de las comisiones devengadas durante el mes por Villa Hernández.

Lo que si sufrió variación en relación con lo pactado en 1980, fueron las dos comisiones acordadas: una sobre las ventas netas facturadas por la empresa de los artículos “categoría a)”, fijado en 0.5% y la otra sobre el total de los recaudos netos efectivos de cartera, efectuados y cotizados en la zona, fijado en 1%, con las salvedades enunciadas en otra parte de este proveído, a saber: notas crédito hechas efectivas por el patrono, notas crédito por devoluciones o errores de facturación, descuentos por pronto pago y cobros por intermedio de abogado –fl. 14-. En las modificaciones de que dan cuenta los documentos visibles a folios 68 y 69, sólo aparece el segundo concepto, esto es, una comisión sobre el total de los recaudos netos efectivos de cartera efectuados y contabilizados, a la que se le asignó una tasa del 1.5% en agosto de 2001 y 1.2% en agosto de 2003, o también denominada por cobros, conservando las excepciones del inicial salvo el referente a las notas créditos efectivas por el patrono –fls. 68 y 69-.
Primer cargo del demandante.
Contra la validez de tales modificaciones se vino lanza en ristre el demandante, tanto por haberse excluido de las comisiones el porcentaje por ventas netas, como por la inclusión en el contrato de trabajo a partir de agosto de 2003 –no se refiere a la misma calenda de 2001- de los gastos de transporte y representación, equivalentes a un 50% sobre el valor de las comisiones devengadas por el actor. Respecto de lo primero, en el expediente no se cuenta con la información atinente a las ventas netas realizadas por el comerciante durante el período laborado por Villa y menos, se conoce las ventas “categoría a)” sobre las cuales se gravaron las comisiones, razón por la cual este segmento de la apelación del actor está llamado al fracaso.

Segundo cargo del demandante.
En cuanto al otro ataque centrado sobre los gastos de transporte y representación, equivalente a un 50% sobre el valor de las comisiones devengadas por el actor, negándole el patrono a ese porcentaje la calidad salarial para todos los efectos, vale reafirmar lo dicho por el sentenciador de primer grado, en el sentido de que tal concepto –gastos de transporte y representación- no se descontó al demandante directamente de las comisiones, las cuales constituyeron su retribución o ingreso, por el contrario, al parecer las comisiones o ingreso variable fue el referente al que se le asignó un porcentaje por los rubros dichos, o sea, una partida estuvo constituida por las comisiones y otra, la cual tuvo como referente las mismas se le asignó un porcentaje imputable a tales gastos de transporte y representación, por ende, bien dijo el juzgador inicial que a Villa Hernández no se le menoscabó su derecho prestacional o disminuyó su salario o prestaciones sociales.

Diferente es que a esta segunda partida, resultado de un porcentaje que se le extrajo a las comisiones, se le atribuya su capacidad de constituir o no salario, ya por disposición legal ora por decisión de los mismos contratantes. Naturalmente, que si se repara la lectura tanto del contenido del artículo 127 como del 128 de la obra sustantiva laboral, al rompe se advertirá que el primer precepto alude  a los elementos salariales, entre los cuales se cuenta expresamente los porcentajes sobre ventas y comisiones, al paso que el segundo enunciado legal, se refiere a todo lo que no constituye dicho componente salarial, esto es, a lo que no es salario, listado en el que no se encuentran las comisiones, que no es lo mismo a la participación de utilidades –si incluida en el artículo 128-, sin embargo, como no constitutivo de salario aparece “lo que recibe en dinero o en especie no para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempeñar a cabalidad sus funciones, como gastos de representación, medios de transporte, elementos de trabajo y otros semejantes” –sub líneas fuera de texto-.

Con la misma perspectiva el artículo 130 de la misma codificación señaló como no elemento salarial dentro del rubro de viáticos, en su primer ordinal, aquella parte que “sólo tenga por finalidad proporcionar los medios de transporte o los gastos de representación” –las subrayas no se encuentran en el texto-. 
De tal suerte que ha sido voluntad del legislador –en estas dos disposiciones- la exclusión de aquellos gastos que tengan por finalidad la de proporcionar los medios de transporte y gastos de representación al laborante, como integrantes de la noción salarial. De ahí que si se contempla dicha exclusión en algún convenio de las partes, no se infringe la ley como lo supone equivocadamente la censura, así se haya pactado como fuente de sus ingresos laborales no una suma fija sino un porcentaje o comisión –el cual si es componente salarial- y como tal fue tomado en cuenta por el patrono para liquidar las prestaciones sociales a Villa Hernández –fl. 62 y 63. 
No prospera, por ende, este otro segmento de la impugnación, así como lo que tiene que ver con el reajuste tanto de las prestaciones sociales como de la sanción de que trata el artículo 99-3 de la Ley 50 de 1990.
Apelación de la demandada.
En lo que atañe el recurso de la parte pasiva de la contención, por el cual se censura la indemnización que por despido injusto fulminara el juez singular, se observa que el empresario le enrostró al asalariado el hecho de que: “No tiene presentación para nuestros clientes que nuestro Asesor comercial en la zona, quien ofrece nuestros productos, teniendo un establecimiento para comerciar productos farmacéuticos no le compre a la Empresa para la cual trabaja sino a la Competencia./ Como empleado de Dromayor Pereira S.A., debe a la Empresa fidelidad laboral, lealtad empresarial e institucional, las que manifiestamente se pierden con la situación que actualmente se presenta con la Droguería Principal, establecimiento de propiedad suya y de su familia (…)” –fl. 26-.

Se le endilgó a Villa Hernández, la violación del artículo 55 del C.S.T., que hace relación con la ejecución de buena fe del contrato de trabajo. Ya en otra ocasión a propósito de una conducta similar atribuida a otro empleado de la misma empresa, esta Corporación
 no halló justificación a la terminación del contrato fundada en idénticas razones a las aquí ofrecidas, en tanto que los motivos esgrimidos no afectaban ante terceros la buena imagen y nombre de la sociedad demandada, dado que el establecimiento cuya propiedad se atribuyó al empleado y a su familia, no se hallaba como en este caso dentro de la órbita laboral, sus ventas no menguaron o al menos la prueba no se encaminó en tal sentido, como huérfana de demostración estuvo la encaminada a poner de manifiesto la violación a la información privilegiada, respecto de la cual la Corporación se cuestionó acerca de la información privilegiada que supuestamente estuvo en poder del actor, tornándose los cargos en meras hipótesis, conjeturas o meras posibilidades de afectación. 
Por otra parte, este juez Colegiado descartó de plano que el demandante hubiese estado al servicio de la “competencia”, pues, no acreditó que estuviera comercializando sus productos ante los clientes de Dromayor Pereira S.A., lo que hizo puntualizó la Sala: “(…) fue proveerse en su propio establecimiento, alejado de su zona de ventas, de una Distribuidora que le dejaba más rentabilidad, situación que no está contemplada en la ley como justa para terminar el contrato de trabajo (…)”. 

Al igual que en el evento de esta litis, en aquella oportunidad la Sala esclareció que el reproche del empresario no se fincó en la adquisición por parte del actor de un negocio propio, sino en que hubiese afiliado ese negocio a una distribuidora distinta de la empleadora, ya que de haber sido de esta otra manera, la violación de los deberes a cargo del patrono hubiera sido mayor, pues, ello equivaldría a obligar al trabajador a adquirir los productos que la demandada comercializaba, conducta prohibida al tenor de lo dispuesto en el numeral 2º del artículo 59 de la obra sustantiva laboral.
En estas condiciones, prohijando el estudio que a una situación similar hubo de pronunciar esta Sala en pretérita ocasión, se confirmará la decisión acá impugnada por la accionada.   
Sin Costas en esta sede dado que ninguno de los recursos salió avante. 
En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República  y por autoridad de la ley,

FALLA
CONFIRMAR la sentencia que por apelación de ambas partes ha conocido esta Corporación.
Sin Costas en esta instancia 

Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la  presente audiencia se levanta y firma esta acta.

Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN  
                   HERNÁN MEJÍA URIBE

LINA MARIA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria
� Magistrado Ponente HERNÁN MEJIA URIBE, proceso ordinario de Fabio Ernesto Villa Hernández contra Dromayor Pereira S., sentencia 14 de febrero de 2008.
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