PODER JUDICIAL

DE NEUQUEN
Neuquén, 21 de abril del afio 2021.
Y VISTOS:

En acuerdo estos autos caratulados: “MOYANO JOSE
ANASTASIO C/ DLS ARGENTINA LIMITED SUCURSAL ARGENTINA S/
DESPIDO DIRECTO POR CAUSALES GENERICAS”, (JNQLA4 EXP N°
504891/2015), venidos a esta Sala II integrada por los Dres.
Patricia CLERICI y José I. NOACCO, con la presencia de la
Secretaria actuante Dra. Micaela ROSALES vy, de acuerdo al
orden de votacidén sorteado, el Dr. José Ignacio NOACCO dijo:

I.- Contra la sentencia dictada el dia 5 de
junio de 2020 (fs. 397/415) que hace lugar a la demanda
interpuesta por José Anastasio Moyano en contra de la
demandada DLS Argentina Limited Sucursal Argentina apela esta
tultima a fs. 420/443 con agravios contestados a fs. 445/447
vta. por la contraria.

En primer lugar, la demandada denuncia la
gravedad institucional de sostener en forma insistente que la
obligacién de prorrata del 25% para la primera instancia es
una facultad reservada y no delegada al Congreso Nacional como
indica la Corte.

Luego de referir los antecedentes del caso, los
rubros de condena y los fundamentos del fallo, sostiene en su
primer agravio que la sentencia la ha condenado al pago de
diferencias de haberes que no fueron objeto de debate en las
actuaciones.

Indica que el reclamo del actor consistidé en el
pago de las diferencias salariales e indemnizatorias nacidas
de la errdnea aplicacidén del CCT 611/10 siendo asi planteado
tanto telegrdficamente como también en la demanda.

Continta diciendo que el a quo rechazd el planteo

formulado sefialando que el convenio invocado no resultaba



aplicable al tramo de la relacidn que se desarrolld en esta
provincia descartando las diferencias pretendidas.

Que no obstante ello no sigue el mismo criterio
en relacién a las diferencias en la liquidacién final,
apartandose de los términos de la 1litis e introduciendo
conceptos ajenos a la discusiédn.

Asi, decreta la inconstitucionalidad de sumas no
remunerativas que no fueron impugnadas e incorpora el
aguinaldo proporcional en la base de calculo condenado al pago
de diferencias que no fueron reclamadas por el actor.

Entiende que habiéndose circunscripto el reclamo
a las diferencias habidas por la aplicacidén del CCT 611/10, el
rechazo de dicha pretensién debidé implicar el rechazo de las
diferencias indemnizatorias que se proyectaban sobre aquella.

Sefiala que la condena en dichos términos importa
alterar la Dbase factica de la accidén entablada en el
expediente vya gque condena por una cuestiédn no reclamada vy
sobre la cual la demandada no se ha defendido.

Afiade que si bien en materia procesal laboral la
ley de la materia permite que el juez falle ultra petita, no
puede realizarlo extra petita como aqui ocurrid, violéndose el
principio de congruencia, debido proceso, defensa en Jjuicio vy
propiedad, por lo que introduce la reserva del caso federal en
base a la doctrina de 1la CSJN sobre arbitrariedad de 1la
sentencia.

En el segundo agravio, el apelante menciona gue
el sentenciante ha realizado una dogmdtica declaracidén de
inconstitucionalidad de las sumas remunerativas sin aclarar si
se refiere a normas del CCT 611/10 o del 644/12, ni indicar a
qué conceptos remunerativos se refiere ni cudl seria la
cldusula negocial violatoria del orden publico laboral.

Arguye que la sentencia insinta la

inconstitucionalidad de ciertos rubros que no identifica y que



luego incorpora a la base de calculo sin una declaracién
asertiva de 1inconstitucionalidad de las normas en que se
fundan.

En tercer lugar reitera que lo decidido se aparta
de los términos de 1la discusién y considera gque la mejor
remuneracidén debe conformarse con sumas no remunerativas mas
la incidencia del aguinaldo que no fue mencionado por el
demandante.

Entiende que esta base de célculo utilizada para
todos los rubros de condena, resulta contrario al criterio de
normalidad préxima aplicable tanto a 1la indemnizacidén por
preaviso como a las vacaciones proporcionales.

Advierte que el magistrado considera que la mejor
remuneraciédn era la del mes de agosto de 2012 cuando se
encontraba encuadrado en el CCT 611/10, pero al momento de la
extincién del vinculo la remuneracidén devengada se encontraba
enmarcada en el CCT 644/12.

Sostiene que ©por el ©principio de normalidad
préxima la indemnizacidén sustitutiva debe equipararse al
promedio de salarios percibidos en la ciudad de Neuquén, entre
octubre de 2012 y enero de 2013.

Asi también aduce que dado el caracter
reparatorio de las indemnizaciones sustitutivas por preaviso y
vacaciones proporcionales no corresponde imponer el pago de
aguinaldo sobre ellas.

En el cuarto agravio, se queja por la condena al
pago de la multa de la ley 25.323.

Menciona que la pretensidén del actor expuesta en
el telegrama -extender los efectos del CCT 611/10 a los
periodos posteriores a octubre de 2012 cuando fue trasladado a
la cuenca neuquina- era disparatada y por ello fue rechazada
tanto en el intercambio epistolar como en la contestacidén de

demanda.



Agrega que siempre sostuvo que la modificacidn
del encuadre convencional no era juridicamente posible por 1lo
que no puede considerarse que hubo una resistencia
injustificada o reticente siendo que la propia sentencia le da
la razbdn.

Tampoco existid conducta dilatoria vy considera
arbitrario ser sancionado cuando tuvo razdén en el debate
conforme fue planteado.

Ademés indica que la sentencia tiene por
configurada la intimacién del art. 2 de la ley 25.323 siendo
arbitrario dado que el requerimiento no se funddé en sumas no
remunerativas o en la incidencia del aguinaldo sino en 1la
aplicacién de los adicionales del CCT 611/10 que fue
resistido, por ende no se puede sostener que la intimacidén fue
perfeccionada respecto de un extremo ajeno al debate e
impuesto sorpresivamente en la sentencia.

Afirma que el telegrama en cuestidén no menciona
indemnizaciones por antigliedad, preaviso, integracidén sino
solamente “liquidacién final” no siendo suficiente si se
pretende se abone la indemnizacién del art. 2 de la ley 25.323
ya gque la norma requiere una concreta intimacidén de pago.

En quinto lugar, considera que la condena a la
entrega de nuevos certificados es incongruente, puesto que
tampoco fue objeto de demanda, no indica cudles son los datos
a modificar y el actor reclamé la multa del art. 80 de la LCT
pero jamds la entrega de <certificados de servicios vy
remuneraciones o que se modificaran los entregados.

En el sexto agravio apela por altos la regulaciédn
de honorarios de la parte actora.

Por Ultimo, se agravia porque el a quo declard la
inconstitucionalidad del art. 277 de la LCT en el

entendimiento de que afecta ©prerrogativas provinciales vy



considerar que el criterio seguido por el legislador nacional
es irrazonable.

Solicita se revise el criterio seguido en esta
Alzada sosteniendo que es falso que la norma involucre
facultades reservadas a la provincia cuando la Corte Nacional
ha dicho que se trata de potestades delegadas al Congreso
Nacional reguladas razonablemente y ademds no es cierto que
deba existir adhesién.

Reitera la denuncia de gravedad institucional al
decir que esta Camara ha resuelto 293 sentencias declarando
inconstitucional el prorrateo del 25% invocando el precedente
“Chandia”.

Cita antecedentes nacionales, los de la Cémara
Central y la Camara del Interior, concluye haciendo reserva
del caso federal y peticiona se revoque la sentencia.

IT.- Corrido el traslado, el accionante
considera que de ninguna manera se ha afectado el principio de
congruencia conforme lo prescripto por el art. 40 de la ley
921, pudiendo modificar los montos y rubros dque sirven de
sustento al cémputo de la indemnizacidén por antigiiedad del
art. 245 de la LCT.

Sostiene que la declaracién de
inconstitucionalidad de 1los rubros no remunerativos no fue
dogmatica, en tanto se amolddé a lo que el Alto Cuerpo sostuvo
al abordar el salario aplicando inmediatamente los tratados
internacionales y al criterio de la Corte Suprema que autoriza
a aplicar la solucidén ya consolidada aunque no medie solicitud
de parte.

Respecto al agravio por la inclusidén del SAC a
los rubros vacaciones proporcionales y preaviso, comparte vy
adhiere a los fundamentos expuestos por el a-quo que fueran

contemplados también en autos “Gonzalez c/ Polimat”.



Afirma haber intimado fehacientemente a abonar
los conceptos adeudados a lo que la recurrente se limitd a
desconocer siendo contrario a derecho desentenderse de las
multas de la ley 25323 aduciendo que nada se habia reclamado.

Entiende que la inclusidén de sumas contempladas
como no remunerativas amerita la rectificacidn del certificado
laboral gque redunda en los haberes jubilatorios delactor.

Por tltimo sefiala que la declaracién de
inconstitucionalidad del Art. 277 de la LCT se ajusta a 1lo
pronunciado en el fallo “Chandia c/ Neuquén Textil”.

ITI. Entrando a analizar el recurso traido a
resolver, advierto que la cuestién debatida se centrd en
determinar diferencias de haberes y diferencias en el céalculo
de la indemnizacién por despido del actor.

Asi las cosas, llega firme a esta instancia que
las diferencias de haberes reclamadas por la aplicacidén del
CCT 644/12 en lugar del 611/10 pretendido por el actor, no son
procedentes.

No obstante, el Jjuez de grado verifica 1la
existencia de diferencias en la liquidacién final en razdn de
que la demandada no consideré para calcular la Dbase
indemnizatoria la incidencia del SAC vy de las sumas no
remunerativas abonadas y condena el pago de las mismas, con
mas las multas de la ley 25.323 y la entrega de nuevos
certificados conforme art. 80 de la LCT.

1. En el primer agravio la accionada refiere gque
la sentencia al condenar el pago de diferencias surgidas de la
inclusién en la base indemnizatoria de sumas no remunerativas
y la incidencia del SAC, introdujo cuestiones que no fueron
objeto de debate apartandose de los términos de la 1litis,
tachandola de incongruente.

Se ha dicho que: “El principio de congruencia,

impide el pronunciamiento fuera del objeto procesal propuesto



por las partes, el Jjuez no puede bajo ninguna circunstancia
apartarse del mismo, este mandato constituye un limite preciso
al deber de juzgar impuesto al tribunal por la ley objetiva.
(Conf. Simon, Luis Maria, “Justicia Civil vy Congruencia”,
Revista de Derecho Procesal, Rubinzal-Culzoni Editores,
Sentencia I, 2007-2, pag. 141.).

Dicho principio procesal encuentra su razdbdn de
ser en la garantia constitucional de 1la defensa en Jjuicio,
segun la cual nadie puede ser condenado o vencido en Jjuicio
sin ser oido previamente (art. 18 CN), siendo precisamente ese
el fundamento del recurso que aqui se analiza.

Ahora Dbien, el rechazo de las diferencias
reclamadas por aplicacidén de convenio colectivo no puede
implicar gque no se analice el resto del reclamo, méas aun
cuando en el intercambio epistolar con la empresa demandada,
el actor expresamente intiméque se le abonen “diferencias y
omisiones que resultan de la liquidacidn final”.

Luego, al demandar y practicar planilla, realizd
la aclaracién de haber“incluido todos los rubros no
remunerativos percibidos en forma normal y habitual“atento el
criterio fijado por la CSJN y el TSJ respectivamente” vy
calculdé los montos correspondientes a la incidencia del SAC en
la base indemnizatoria, lo que se refleja en el SAC S/
Indemnizacién Art. 245 LCT, SAC S/ preaviso y SAC s/ vacaciones
proporcionales.

Esta Camara ha sentado criterio en la causa
“Souble” en el sentido que: “cabe tener ©presente que
corresponde, exclusivamente a los magistrados, determinar el
derecho aplicable al caso que se tiene a consideracidn, 1lo
cual supone un anéadlisis previo del ordenamiento juridico por
parte de éstos, que no puede verse limitado a la
interpretacién o derecho invocado por las partes, pues ello,

convertiria en letra muerta el famoso principio: “iuranovit



curia”. Los jueces no estan obligados a adecuarse a las normas
mencionadas por las partes en sus escritos postulatorios
(demanda, contestacidén, etc.), pudiendo basar sus decisiones
en fundamentos Jjuridicos distintos vy hasta interpretar de
manera diferente el sentido o alcance que las propias partes
pretenden efectuar sobre la ley que invocan. No es la norma o
conjunto de normas que esgrimen las partes las que
individualizan la pretensidén, sino los hechos gque se exponen
como fundamento de la accién o defensa los que delimitan el
poder del Jjuez para decidir la contienda. La propia Corte
Suprema de Justicia de la Nacidén ha establecido que por
aplicacién del principio iuranovit curia, los Jjueces no se
encuentran vinculados por la aplicacién Jjuridica que las
partes dan a sus pretensiones y pueden suplir el derecho mal
invocado, ello asi en tanto no alteren las bases féacticas de
lo discutido. (Fallos: 300:1015; 313:915, L.L 2003-E-243,
entre muchos otros). En el caso sub-examen, no advierto
incongruencia en la sentencia de grado, pues ha sido el
demandante quien ha reclamado la diferencia indemnizatoria del
rubro “antigiiedad”, limitédndose la actividad del magistrado a
integrar en su calculo las asignaciones no remunerativas; lo
cual de ninguna manera modifica los hechos o las pretensiones
de las partes, por lo que la actividad interpretativa del Juez
ha sido dentro de las facultades que el propio ordenamiento
juridico le otorga al aplicar la ley. En ese orden, la
jurisprudencia ha dicho:
“En el caso le asiste razdén a la parte actora en el pedido del
rechazo del planteo de plus peticidén inexcusable- respecto del
cdlculo y monto del rubro indemnizacidén por antigliiedad (art.
245 LCT)-, por cuanto, conforme lo prescripto por el art. 111
del CPCC (de aplicacién supletoria en el fuero laboral), en el
caso traido a resolucidén no existe, ni debe entenderse que hay

pluspeticiédn en razdédn de que el valor de la condena, en



relacién con los rubros vy montos demandados depende del
arbitrio Jjudicial. Es decir, el ejercicio pleno de las
facultades contenidas en el art. 34 y concordantes de igual
digesto procesal (aplicacidén del derecho con prescindencia o
contra la opinién de las partes), dado a la relaciédn
sustancial 1la calificacidén que le corresponde, fijando la
norma legal que debe aplicarse al caso, respetando las
jerarquias de las normas vigentes y el principio de
congruencia.” (CATrab. De Tucuman, sala VI, 24-10-01,
“Condori, Luis A. vy otro ¢/ Sakra S.A. s/ cobros”) .-
Y también que:“Corresponde exclusivamente a los magistrados
judiciales determinar el Derecho aplicable a los casos que
tienen en consideracidén, lo gque supone un andlisis previo del
ordenamiento Jjuridico por parte de éstos, lo que no puede
verse limitado por las manifestaciones de las partes relativas
a las normas que ellas consideran aplicables..” (CNAT, Sala
ITI, 20-7-2001, “Wega, Luis ¢/ Ferrum S.A. de Cerémica vy
Metaltrgica s/ despido”) . Conforme a los antecedentes
expuestos, al tener el Jjuez facultades para modificar 1los
montos y rubros que sirven de sustento al cémputo de 1la
indemnizacidén por antigliedad del art. 245 de la Ley de
Contrato de Trabajo, la incongruencia planteada sera
rechazada.- (Conf. "“Souble Avelino Agustin contra Jugos delSur
S.S. sobre Despido directo por otras Causales” Expte. N°
372594/8, 19/04/2012).

Por lo expuesto, no hubo declaracidén extra petita
ni se viold el principio de congruencia dado gue no se
concedidé algo distinto a lo peticionado ni se introdujeron
cuestiones no planteadas por las partes o ajenas a la relaciédn
juridico - procesal, en consecuencia el agravio habrd de ser
rechazado.

2. Por otra parte, en relacidén a la incorporacidédn

de las sumas no remunerativas, la demandada al contestar



demanda e 1impugnar la planilla practicada por el actor, no
soslayd que el salario tenido en cuenta para practicar la
liguidacidén era muy superior al que surge de los recibos de
haberes.

No obstante teniendo la oportunidad de rebatir y
ofrecer prueba ninguna distincidén realizd acerca del origen y
naturaleza de cada rubro no remunerativo incorporado por el
actor en la liquidacidén, tendiente a demostrar su caréacter
contrario.

Por lo gue no habiendo realizado ninguna
observacién en tal sentido no existen elementos de prueba que
permitan considerar que tales sumas escapan al concepto amplio
de remuneracidn.

En la causa “Millahual” (Expte. N° 466908/2012,
del 07/02/2017), esta misma Sala en su anterior composicidén ha
sostenido que:

“En principio, y conforme lo expuesto todo rubro
salarial que se abone al trabajador en dinero en forma
mensual, normal y habitual debe ser tenida en cuenta a los
efectos del célculo para determinar 1la indemnizacién por
despido, salvo dgque se trate de alguno de los supuestos
previstos por el articulo 103 bis de la Ley de contrato de
trabajo.”

“Sobre el punto esta Sala ha sostenido (bien que
con relaciébn a otros rubros pero cuyos principios son
enteramente aplicables al presente), con primer voto de mi
colega, en autos 377382 del primero de septiembre del 2.015:”

“La Corte Suprema de Justicia de 1la Nacidén ha
establecido conceptos importantes a tener en cuenta en
oportunidad de otorgar caracter remunerativo o no a una
prestacidén otorgada por el empleador. Asi, al fallar la causa
“Pérez c/Disco S.A.” (sentencia del 1 de septiembre de 2009),

la Corte rescatd que la LCT establece qgue habra de



considerarse salario o sueldo “la contraprestacidn que debe
percibir el trabajador «como consecuencia del contrato de
trabajo”, concepto que coincide con la definicidn
internacionalmente aceptada del Convenio n°® 95 de la OIT, cuyo
art. 1° caracteriza al salario como “la remuneracidén o
ganancia, sea cual fuere su denominacidén o método de calculo,
siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por un acuerdo
o por la legislacidén nacional, y debida por un empleador a un
trabajador en virtud de un contrato de trabajo..por el trabajo
que éste Ultimo haya efectuado o deba efectuar o por 1los
servicios que haya prestado o deba prestar”. También puso de
manifiesto lo dispuesto por los arts. 6° y 7° del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en
cuanto a que el derecho a trabajar comprende el derecho de
toda persona de tener la oportunidad de ganarse la vida
mediante un trabajo, y que debe considerarse salario o
remuneraciédn la prestacién debida por el empleador al
empleado. Por ello, la Corte Suprema, en el fallo sefalado,
fulminé como inconstitucional 1la naturaleza no remuneratoria
de los vales alimentarios explicando, con argumentos que
también son de peso para el sub lite en atencidén al planteo de
la demandada, gque nominar como beneficios sociales a dichos
vales importa mutar al trabajador en beneficiario de tales
prestaciones y al empleador en beneficiador social; suplantar
como causa del crédito o ganancia al contrato de empleo por un
acto del empleador ajeno a este uUltimo; introducir en un nexo
oneroso para ambos celebrantes una suerte de ©prestacidn
gratuita por parte del empleador, traduce una calificacidén que
resulta “poco afortunada, carente de contenido y un evidente
contrasentido”.

“A contrario de lo que opina la demandada, no
encuentro elementos que permitan considerar que este adicional

tenga naturaleza no remuneratoria. En primer lugar porque la



norma de creacidédn no lo dice expresamente; luego porque, COmMO
ya lo dije, reconoce su causa en la relacidédn laboral vy
retribuye, también como 1lo seflalara precedentemente, un
espacio de tiempo que el trabajador no puede utilizar para si,
en su propio beneficio, representando una ventaja patrimonial
para aquél.”

“Tampoco puede considerarse gque este adicional
constituya un beneficio social de los previstos en el art. 103
bis de la LCT. Cierto es que el inc. 2 de esta norma legal
reconoce dentro de los beneficios sociales las tarjetas de
transporte, como asi también que la enumeracidén que incluye es
meramente enunciativa, pudiendo el empleador o el CCT incluir
como beneficio social prestaciones distintas de las alli
contempladas (cfr. Pinto, Silvia en “Ley de Contrato de
Trabajo Comentada y Concordada” dirig. Por Antonio Véazquez
Vialard, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2005, T. II, pag. 103), pero
insisto en que el adicional por horas de viaje no se encuentra
comprendido en esta categoria.”

“El mismo art. 103 bis caracteriza al beneficio
social como prestaciones de la seguridad social, no
remunerativas, no dinerarias, no acumulables ni sustituibles
en dinero, que brinda el empleador al trabajador por si o por
medio de terceros, que tiene por objeto mejorar la calidad de
vida del dependiente o de su familia a cargo. La primera
dificultad para considerar al adicional por horas de viaje
como beneficio social es su condicidén de dinerario, ya dque
consiste en el pago de wuna suma de dinero que se abona
conjuntamente con la remuneracidén, en tanto que la ley es
expresa en orden a que no puede ser dinerario. Tampoco cumple
con la finalidad sefialada por la LCT, desde el momento que no
mejora la calidad de vida del trabajador, sino que lo compensa
por ese tiempo que se extiende entre el inicio del traslado vy

la llegada efectiva al lugar de trabajo, que no forma parte de



la jornada laboral. Claramente es una ventaja patrimonial para
el trabajador y no un beneficio social”.

“El Dbeneficio social, en todo <caso, es la
prestacidén del servicio de transporte a cargo de la empresa
empleadora, pero no el adicional gque se abona por el tiempo
que insume el traslado”.

“Siendo de naturaleza salarial, y su percepcidn,
normal vy habitual, el adicional por horas de viaje debe
integrar la base de cédlculo de las indemnizaciones derivadas
del despido incausado, conforme lo ha resuelto la a quo”.

“Agrego a lo dicho que 1la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidén reiterd los conceptos de la causa “Pérez
¢/ Disco”, al fallar el caso “Diaz ¢/ Cerveceria y Malteria
Quilmes S.A.” (4/6/2013, ED 253, pag. 400), invalidando por
inconstitucionales las cifras no remunerativas gue surgen como
tales sélo a los efectos de no generar cotizaciones a la
seguridad social, cuando en realidad significan un pago al
trabajador en retribucién a la disposicidédn de su fuerza de
trabajo.”

“Ademds, la Sala II de esta Alzada ha sostenido
que: “Tampoco incide sobre la calificacidén de remunerativos de
los conceptos convencionales, el hecho que Thayan sido
establecidos como no remunerativos por la convencidn colectiva
de trabajo vya que, tal como lo ha sefialado 1la CNAT, la
negociacidén paritaria no debe contener clausulas gque resulten
violatorias del orden ©puUblico 1laboral, por lo que la
asignacién del carédcter de Dbeneficio social a determinadas
prestaciones como producto de la negociacidén colectiva no
obliga al Jjuez, quien 1lo puede incluir como parte de la
remuneracidén .17, ("MARTINEZ OMAR CONTRA PERFIL S.R.L.
S/COBRO DE HABERES”, Expte. N° 413499/10).”

“Recientemente la Corte Suprema de Justicia de la

Nacién sostuvo: “Que, en tal sentido, hallédndose ratificado



por la Republica Argentina el Convenio n° 95 de la OIT,
resulta claro que el concepto en cuestidén reviste naturaleza
salarial, a la luz de lo dispuesto en el arto 1° de dicho
convenio, en cuanto establece que: “el término salario
significa 1la remuneracién o ganancia, sea cual fuere su
denominacién o método de calculo, siempre que pueda evaluarse
en efectivo, fijada por acuerdo o por la legislacidén nacional,
y debida por un empleador a un trabajador en virtud de un
contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que éste
ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya
prestado o deba prestar”..”

“11) Que, dado gque cuando la Nacién Argentina
ratifica un tratado “se obliga internacionalmente a que sus
6rganos administrativos y Jjurisdiccionales lo apliquen a 1los
supuestos que ese tratado contemple, siempre que contenga
descripciones lo suficientemente concretas de tales supuestos
de hecho qgque hagan posible su aplicacidén inmediata” (Fallos:
315:1492, considerando 20; 318:2639, considerando 6°;
331:2663, considerando 7°, entre otros), el a quo solo pudo
obviar su aplicacién al presente caso sefialando la necesidad
de adoptar medidas internas -si es que existia alguna- para
hacerlo efectivo en las concretas circunstancias de la causa.”

“12) Que por lo expuesto, corresponde declarar la
invalidez del derogado art. 103 bis, inc. ¢, de la Ley de
Contrato de Trabajo en su aplicacidén al caso, asi como la de
la clausula convencional mediante la cual se pactd el
“Anticipo Acta Acuerdo Nov. 2005”, en cuanto desconocen la
naturaleza salarial de las prestaciones que establecen”,
(“Diaz, Paulo Vicente c¢/Quilmes SA y Malteria”, del 4 de Jjunio
de 2013, Fallo D.485 XLIV”).

“Por consiguiente, todo rubro dinerario que se
abone al trabajador en forma mensual, normal y habitual

integra la base para determinar la indemnizacién por despido,



salvo que la misma encuadre dentro de los supuestos previstos
por el articulo 103 bis y 106 (conforme 1las circunstancias
facticas del caso en este Ultimo supuesto), correspondiendo al
empleador la demostracién de que se estd en presencia de la
excepcién que invoca.”

“Para ello no resulta necesario plantear 1la
inconstitucionalidad de la norma —cualquiera sea su
naturaleza-, toda vez que se trata de una interpretacién de la
naturaleza 3juridica del adicional que se menciona como no
remunerativo, cuestién esta que le incumbe al juzgador.”

Siguiendo estos lineamientos, habiendo tomado
nota el sentenciante que el actor percibié dichas sumas en
forma normal como parte del salario y no habiendo la demandada
siquiera alegado que debieran encuadrarse en los supuestos
previstos en el art. 103 bis LCT, o en las excepciones del
art. 106 del mismo cuerpo legal, lo resuelto por el
sentenciante resulta ajustado a derecho.

3. En lo que respecta a la inclusién en la base
indemnizatoria de la incidencia del SAC, resulta oportuno
sefialar que nuestro méximo Tribunal Superior de Justicia sentd
posicidén acerca de su procedencia en la referida causa “Reyes
Barrientos” al seflalar que debe incluirse en la base de
cdlculo de la indemnizacidn prevista en el Art. 245 de la Ley
de Contrato de Trabajo.

“.. Dado su caracter de remuneracidén de pago
diferido que se gana con el salario devengado (dia a dia, mes
a mes) debe ser incorporado en la parte proporcional a la
—mejor remuneracidédn mensual, normal vy habitual, pues dicha
retribucién consiste en lo que se gand ese mes mas la
incidencia del SAC. Este criterio es también aceptado por la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires
(cfr. FERNANDEZ MADRID, Juan Carlos, Tratado Préactico de

Derecho Laboral, 3° edicidén actualizada y ampliada, Tomo II,



Editorial La Ley, Buenos Aires, 2007, Pag. 1468) . En
consecuencia, a los fines de establecer la base de céalculo de
la indemnizacidén por antigiiedad, debe incorporarse la parte
proporcional del SAC ..” (Conft. Acuerdo 10/2016 “Reyes
Barrientos Segundo B. C/ B.J. SERVICES S.R.L. S/ Cobro de
Haberes (Expte. Nro. 70 - Afio 2013), 16/6/2016).

De igual manera ocurre con el resto de los rubros
derivados del despido.

Asi también, el recurrente entiende que esta base
de calculo utilizada para todos los rubros de condena, resulta
contrario al criterio de normalidad préxima aplicable tanto a
la indemnizacién por preaviso como a las vacaciones
proporcionales.

Esta Sala vya se ha expedido en anteriores
composiciones en relacién a dicho criterio (conf. “Henderson
c/ Audubert”, Expte. N° 413.663/2010, P.S. 2013-IV, n° 149;
“De Monte c/ BJ Services S.A.”, Expte. N° 337.844/2006, P.S.
2012-I, n°® 35, “Rivera Aros Raul Rodolfo Contra Petreven
U.T.E. S/ Despido Por Otras Causales”, (Expte.N° 392071/9),
entre otros), por la cual para realizar el célculo de 1los
rubros referidos, corresponde tomar el Ultimo mes normalmente
trabajado “nocidén que supone e intenta poner al agente en
situacién remunerativa lo més cercana posible aquella en que
se hubiera encontrado si 1la rescisidédn no hubiere operado
(C.N.A.T.., SALA VIII, 25/7/80, “CORIA Pio F. C
FrigorificoFernarolo S.A.)” (Conf. Fernandez Madrid, Juan
Carlos en su "“Tratado practico de Derecho del Trabajo”, Ed. La
Ley, Tomo iI, pdag. 1605).

Realizado el cotejo de los céalculos, se observa
que a los fines del cédmputo del Preaviso y SAC sobre preaviso,
ha tomado la misma suma gque la correspondiente a la
indemnizacién por antigiiedad, que se calcula -a distincién del

preaviso vy las vacaciones proporcionales- tomando la mejor



remuneracidén normal y habitual devengada, cuando correspondia
tomar como base el monto del uUltimo salario y no el promedio
de salarios percibidos en la ciudad de Neuquén, al decir de la
accionada, dada la inexistencia de remuneraciones variables.

En consecuencia el preaviso asciende a $7.390,10
($16.620,49*2 =$33.240,98- $25.850,88) .

El SAC sobre preaviso asciende a $615.84.

En lo que respecta a las vacaciones del aifio 2012,
llega firme a esta instancia la sentencia en cuanto condena al
pago de las mismas pese a la regla del art. 162 de la LCT.

No obstante ello, el art. 155 inc. a indica que
la base de calculo para liquidarlas es el importe del salario
al momento de su otorgamiento, por lo tanto, asiste razdén al
recurrente al considerar incorrecta la suma liquidada por el
aqguo (MRMNH), debiendo considerarse para ello la remuneracidn
percibida en el mes del distracto, esto es, con la inclusidn
tanto de las sumas no remunerativas como la incidencia del
SAC.

En consecuencia, dicho rubro procede por la suma
de $9.825,13 ($16.620,49/25*21 - 4.136,08).

Incidencia del SAC $818,76

En relacidén las vacaciones proporcionales del afio
2013, conforme al desarrollo anterior su monto asciende a
$1.143,48 ($16.620,49/25 * 1.72)

Incidencia del SAC $95,29

4. En lo que respecta a la multa del art. 2 de la
ley 25.323, adelanto que la queja serd desestimada.

En efecto. El articulo citado establece que
“Cuando el empleador, fehacientemente intimado  por el
trabajador, no le abonare las indemnizaciones previstas en 1los
articulos 232, 233 y 245 de la Ley 20.744 (texto ordenado en
1976) y los articulos 6° y 7° de la Ley 25.013, o las que en

el futuro las reemplacen, vy, consecuentemente, lo obligare a



iniciar acciones Jjudiciales o cualquier instancia previa de
caracter obligatorio para percibirlas, éstas seran
incrementadas en un 50%.”

Dicho incremento contiene dos condiciones: una
explicita -la intimacidén a su pago en forma fehaciente- y otra
implicita: -la existencia de mora del empleador o mejor dicho,
la falta de pago en tiempo oportuno.

En relacidén al primer requisito, la accionada
menciona que el requerimiento del actor no se fundd en sumas
no remunerativas o en la incidencia del aguinaldo sino en la
aplicacién de los adicionales del CCT 611/10 que fue
resistido.

Sin embargo tal como lo sefialé anteriormente, se
intimé fehacientemente el pago de las diferencias )%
omisionesen la ligquidacién final, esto es, la gque surge del
recibo de fs. 6 conteniendo tanto los conceptos
correspondientes al Ultimo mes trabajado como asi también
todos los rubros derivados del despido.

Por ello, siendo que el incremento dispuesto por
la norma procede ademés ante la ausencia de cancelacién de las
sumas debidas al trabajador quien debe iniciar acciones para
obtener su cobro y dado que el pago efectuado por la empresa
de ninguin modo resultdé integro, no dejé otra opcidn al actor
que iniciar acciones legales para percibir la totalidad de los
montos correspondientes.

Por todo lo cual la multa resulta procedente, no
obstante lo cual, dado el nuevo monto sefialado del preaviso
mads su incidencia del SAC, debe ser recalculado, ascendiendo
la multa del art. 2 ley 25.323, a la suma de $171.996,97
(335.988,01 + 7.390,10 + 615.84 / 2).

5. En relacidén a la rectificacidén y nueva entrega
de certificados dispuestos por el magistrado, la gueja no

puede tener andamiento.



Ciertamente el objeto de la demanda consistid
entre otros rubros, en el reconocimiento del verdadero salario
del trabajador con la incorporacién de las sumas no
remunerativas, lo que asi ha quedado reconocido tanto en su
faz monetaria, con un monto cierto y determinado, como en la
faz registral al ordenarse la rectificacidn de los
certificados entregados en tanto estos no reflejan la realidad
de los hechos.

6. En el sexto agravio apela por altos la
regulacién de honorarios de 1la parte actora y cotejando 1la
misma, observo que el Jjuez de grado ha regulado el maximo de
la escala del Art. 7 de la ley 1594 a los letrados de la parte
actora.

Sin embargo, aun teniendo en cuenta la valia vy
correccién de la actuacién de los letrados observo que tal
regulacién no se adecua a las pautas de la ley arancelaria
habiendo considerado ademds la complejidad del proceso, el
resultado obtenido, 1la calidad, la eficacia y extensidén del
trabajo profesional realizados, por 1lo que el porcentaje
seflalado aparece como excesivo.

En consecuencia los honorarios fijados a 1los
letrados de la parte actora, seran reducidos estableciéndolos
en conjunto en el 22,4% de la base regulatoria todo de
conformidad con lo dispuesto por los arts. 6, 7, 8, 9, 10, 20,
39 y cc.de la ley 1594.

7. Por ultimo, en relacidédn al agravio por la
declaracién de inconstitucionalidad del art. 277 de 1la LCT
sosteniendo que es falso que la norma involucre facultades
reservadas a la provincia cuando la Corte Nacional ha dicho
que se trata de potestades delegadas y reguladas
razonablemente y no es necesario que deba existir adhesidn,
nuestro Maximo Tribunal Superior de Justicia recientemente ha

dictado una nueva resoluciédn.



Por el rigor con que trata el tema y su meridiana
claridad me permito transcribir dicho voto que dice:

“..la pacifica doctrina de este Tribunal Superior
de Justicia ha considerado inconstitucional la reforma
introducida por la Ley nacional N° 24432, por regular una
materia cuya reglamentacidén se corresponde con una facultad
local privativa Y, por ende, vulnerar atribuciones
provinciales reservadas.”

“Este Tribunal Superior de Justicia, en anterior

w

composicién, fundd tal decisidén expresando que ...el art. 1
de la Constitucidn Nacional consagra el régimen federal. Su
art. 5 determina que cada provincia dictard para si una
Constitucidn que asegure, entre otras cosas, Ssu administracidn
de justicia. EI art. 121, por su parte, establece que 1las
provincias conservan todo el poder no delegado al Gobierno
Federal. Finalmente, el art. 126, entre las facultades que 1las
provincias no pueden ejercer -lo que Implica delegarlas al
gobierno nacional- menciona el dictado de los Cdédigos Civil,
Comercial, Penal y de Mineria, a los que habria que agregar,

conforme el art. 75 inc. 12, el Coédigo del Trabajo y Seguridad

Social. En cuanto a estos Cdédigos, este ultimo articulo, en el

mismo inciso, determina: .. sin que tales Codigos alteren las
jurisdicciones locales .. . Agregando el inc. 32, que
corresponde al Congreso Nacional: “hacer todas las leyes y

reglamentos que sean convenientes para poner en ejercicio 1os
poderes antecedentes .. . Pero en ningun caso, mas alla de 1o
que le estd estrictamente permitido por delegacidn expresa de

77
.

los estados provinciales
(...)
“Reafirmada la competencia local en el toépico

debatido, cabe postular entonces como regla general que -en

virtud de la tacha de inconstitucionalidad antes resaltada-,



en nuestra provincia no resulta aplicable el limite de
responsabilidad por costas previsto en la norma nacional.”

“Sin embargo, esta regla ha sido excepcionada en
los procesos laborales a partir de la causa “Reyes Barrientos,
Segundo B. ¢/ B.J. Service S.R.L. s/ Cobro de Haberes"
(Acuerdo N° 10/16, del registro de la Secretaria Civil), en la

ANY

que este Tribunal Superior de Justicia sostuvo que con la
sancién de la Ley 2933 queda saldada la discusién gque motivd
el agravio planteado en autos, al consignar el legislador
local en forma explicita que rigen los limites y formalidades
de la Ley 20.744, el que fuera reformado en el tépico por la

”

Ley 24.432, cuya aplicacidén peticiona la quejosa (postura
mantenida luego en los Acuerdos N° 23/16 “Cardellino”, N°
32/16 “Sucesores de Pino Herndndez”, N° 34/17 “Barra Castillo”
y N° 14/18 ™“Micheli”, todos del registro de la Secretaria
Civil) .”

“Y si bien el suscripto adhirié a dicha tesitura,
un nuevo y profundo examen de la cuestidén, me lleva a sostener
la inconveniencia de su mantenimiento.

“En esta oportunidad, a diferencia de lo
acontecido en las causas anteriormente nombradas, se ha puesto
en crisis la validez constitucional de 1la norma local (N°
2933), lo que impone la necesidad de un nuevo analisis, de
suma prudencia, que intente fundamentalmente sortear dicha
maxima descalificacidn, mediante una interpretacién
conciliadora o conforme al ordenamiento supralegal (volveré
sobre estos conceptos més adelante).

“En esa senda, desde ya adelanto que esta mirada
renovada de la problemédtica, en linea asimismo con los nuevos
argumentos que se han aportado en esta causa, me persuaden de
gque no corresponde admitir excepciones -siempre en el orden

local- a la regla de la inaplicabilidad del 1limite de



responsabilidad por costas procesales establecida por la Ley
N°® 24432.”

“En  suma, propicio reafirmar la inveterada
doctrina de este Tribunal en tanto lleva dicho, como pauta
general, que tal limitacidén no resulta aplicable en el ambito
local, sin que quepa formular salvedades para los pleitos
laborales. A la postre, ello importa dejar de lado la solucidn
de excepcidén antes mencionada...” (Conf. Acuerdo TSJ N° 1/21 en
autos “Yafiez, Sergio Alberto ¢/ Prevencidén ART S.A. s/
Accidente de trabajo con art” (Expediente JNQLA5 N° 508.843 -
Ano 2016), 5/2/21).

Por 1lo expuesto no considero aplicable en el
ambito provincial el art. 277 de la LCT, ni el articulo 730 in
fine del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, y el agravio
deberd ser rechazado.

Iv. Por consiguiente, propongo al Acuerdo
rechazar en su mayor extensidén el recurso de apelacidn
interpuesto por la parte demandada, modificando el monto de
condena a la suma de $527.873,58.

Asi también se modifican los honorarios

profesionales regulados en primera instancia a los letrados de

la parte actora, Dr..... , en el 6.4% en su caracter de
apoderado, ..... en el 12.8% y ..... , PpPor su actuacidén en

audiencia de fs. 108/109 y presentaciones de fs. 375 y 381 en
el 3.2% ambos en caracter de patrocinantes, de conformidad con
la ley arancelaria vigente.

Atento el modo que se resuelve, existiendo
vencimientos reciprocos, las costas de esta instancia se
imponen en un 80% a cargo de la demandada y en un 20% a cargo
del actor (Art. 17 de la ley 921 y 71 del CPCyC).

Los honorarios de 1los letrados intervinientes

corresponde se regulan en el 30% de lo establecido en 1la



instancia de grado para los que actuaron en igual caracter, de
conformidad con la Ley Arancelaria vigente.

La Dra. Patricia CLERICI dijo:

Por compartir los fundamentos vertidos en el voto
que antecede, adhiero al mismo.

Por ello, esta Sala II
RESUELVE:

I. Modificar la sentencia dictada el dia 5 de
junio de 2020 (fs. 397/415) fijando el monto de condena en la
suma de $527.873,58 y confirmédndola en todo lo demds que ha
sido materia de recursos y agravio.

IT. Regular los honorarios de los letrados de la
parte actora por su actuacién para la primera instancia, del
modo dispuesto en el Considerando respectivo.

ITI. Imponer las costas de esta instancia en un
80% a cargo de la demandada y en un 20% a cargo del actor
(art. 17 de la ley 921 y 71 del CPCyC).

IV. Regular los honorarios de los letrados
intervinientes en esta instancia, Dres..... , apoderado, .... VY
..... como patrocinantes, por la parte actora, y los de los
Dres ..... como apoderado y ..... Vo oeeeenn , patrocinantes, por
la parte demandada, en el 30% de 1lo establecido en 1la
instancia de grado para los gue actuaron en igual caracter

(art. 15 de la ley 1594).

IV. Registrese, notifiquese electrdénicamente vy,

en su oportunidad, vuelvan los autos a origen.

Dra. PATRICIA CLERICI - Dr. JOSE I. NOACCO- Dra. MICAELA ROSALES - Secretaria



