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NEUQUEN, 14 de Febrero del afo 2019.
Y VISTOS:

En acuerdo estos autos caratulados: “RUIZ GALLARDO
LUZ MARIA C/ ACTUAL S.A. S/ DESPIDO” (JNQLA6 EXP 508769/2016)
venidos en apelacidén a esta Sala 1 integrada por los Dres.
Cecilia PAMPHILE y Jorge PASCUARELLI, con la presencia de la
Secretaria actuante, Dra. Estefania MARTIARENA, y de acuerdo
al orden de votacion sorteado la Dra. Cecilia PAMPHILE dijo:

1.- Apela la parte actora la sentencia dictada, en
cuanto morigera el porcentaje indemnizatorio de la multa del
art. 2 de la ley 25.323, fijandola en un 15% de su valor.

Entiende que no existen razones para tal
procedimiento.

Destaca que la demandada si bien puso a disposicion
de la actora un cheque que representa un escaso porcentaje de
lo que realmente debia Jliquidar, ello no acredita Ila
cancelacién de dicha obligacion ni la exencién de pago, toda
vez que tendria que haber consignado judicialmente esa suma.

Cita Jurisprudencia.

Entiende carente de motivacion la decision del juez,
en tanto por un lado afirma el incumplimiento de la demandada,
y por otro limita arbitrariamente el porcentaje que indica la
ley en proteccién del trabajador, maxime que estan dados todos
los presupuestos que la misma exige.

Entiende que contrariamente a lo sostenido en la
sentencia, la conducta de la demandada no fue por una equivoca
interpretacion juridica, lo fue a sabiendas y con mala
intencioén.

Destaca que al momento de la intimacidn, esa parte
hizo referencia expresa del error producido en los calculos, y
como respuesta la parte demandada ofrecié un iImporte
equivalente al 24% de las diferencias salariales adeudadas.

Sefiala que la demandada, por su actividad, tiene

cabal conocimiento del costo del dinero.
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Corrido el pertinente traslado, es contestado en
hojas 128/129.

Refiere que esa parte no dej6é de pagar las
indemnizaciones, sino que se cuestiond la suficiencia de
algunos rubros mediante colacionado laboral, por lo que se
reanalizé la liquidacion final y reconocidé la existencia de
una diferencia a favor de la trabajadora.

Seflala que se requirid expresamente que liquidara y
fundamentara la diferencia cuya existencia sostenia, y la
respuesta fue el inicio de estos actuados luego de negarse a
cobrar a cuenta, cuando menos, lo que vya estaba a su
disposicion.

Entiende que fue confusa la pretension de la
contraria.

Cita jurisprudencia.

2.- Ingresando en el examen del recurso deducido,
adelanto que ha de prosperar parcialmente.

Como es sabido, la ley 25323, mediante su articulo 2,
tiene como finalidad la de resarcir dafios auténomos de los que
causa el distracto en si mismo. La normativa intenta minimizar
los perjuicios que sufre el trabajador, como consecuencia de
la falta de pago oportuno, de las reparaciones fTijadas en la
LCT, a modo de garantizar que el acreedor laboral sea
satisfecho de modo inmediato, en atencién al caracter
alimentario de su crédito.

De esta manera, se presenta como un medio para
desalentar la conducta de los empleadores que, al eludir el
pago, obligan al trabajador a afrontar las consecuencias de un
juicio que puede llevar varios afios de tramitacién. En otros
términos, sanciona el ejercicio abusivo por parte del
empleador de despedir, lo que se configura al no pagar en
tiempo y forma las correspondientes indemnizaciones.

En este contexto, la aplicaciéon del precepto exige

examinar las circunstancias concretas del caso: la sancioén
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puede reducirse o ser dispensada, sSiI —por caso- existe una
controversia seria y Tundada sobre la causal de despido o
bien, sobre la conformacién de algun rubro indemnizatorio.

En el caso bajo estudio, el juez -en mérito de la
facultad otorgada en el segundo parrafo del articulo
transcripto- morigeré la multa en cuestién, valorando a este
fin que “su reticencia al “pago correcto” de la liquidacion
final lo fue por sostener una interpretacion doctrinaria y
jurisprudencial no aplicable mayoritariamente para el caso de
remuneraciones ‘“por comisiones”, conducta que en definitiva
obligdé a la actora a judicializar el reclamo para definir la
base indemnizatoria”.

3.- Ahora bien, debo indicar que ni del intercambio
epistolar, ni de la contestacion de demanda, resulta que funde
su proceder en tal circunstancia.

Su oposicion a tomar el mes de noviembre 2015 como
base para el calculo de las indemnizaciones, se centra en que
durante ese periodo percibié $ 10.010,15 en concepto de
“comision por produccion”.

En esa direccion, y partiendo del plenario 298 de
Capital Federal, en autos “Brandi, Roberto ¢/ Loteria
Nacional”, concluye que para que una remuneracién “variable”
sea considerada en su maxima expresion, tiene que ser normal y
habitual.

Destaca como requisito la “normalidad”, que implica
“la imposibilidad de considerar una remuneracién excepcional o
exorbitante, como seria el pago de una cifra extraordinaria e
irrepetible”.

Continua en su desarrollo y expresa en relaciéon al
art. 245 LCT, que la mejor remuneracion mensual, normal vy
habitual, no es cualquier “mejor”, sino la que iInexorablemente

se percibe.
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Y finalmente, en lo que aqui nos interesa, agrega que
“la comisién no es una remuneracién habitual. Se debe generar
mes a mes el derecho al cobro, tampoco tiene un valor normal.”

He entendido pertinente precisar los fundamentos de
la parte demandada, puesto que fundadndose la morigeracién en
su interpretacion doctrinaria y jurisprudencial, cabe analizar
si el equivoco en que incurridé puede justificarse.

Es asi, que no se advierte como, partiendo del
plenario citado, arribd a la conclusidn esbozada.

ElI motivo de la convocatoria al citado plenario fue
a efectos de responder sobre el “supuesto singular de aquéllos
trabajadores que perciben, con habitualidad, remuneraciones
mensuales variables y 1o que se trata de dilucidar es si
corresponde o no efectuar un promedio para calcular Ila
indemnizacion respectiva o0 si se debe partir, lisa vy
Ilanamente, de "la mejor" retribucidn, entendida como la de
mayor cuantia’.

Se resolvido que "Para el calculo de la indemnizacion
por despido no deben ser ‘'promediadas las remuneraciones
variables, mensuales, normales y "habituales (art. "245
L.C.T-)".

A 1o largo de todo el plenario, resulta claro que no
debe confundirse variabilidad con normalidad y habitualidad.

Se destaca que el sistema parte de la base que las
remuneraciones varian en su monto, puesto que en caso
contrario no tendria sentido el adjetivo “mejor”, puesto que
todas la remuneraciones serian idénticas.

Solo se dejan a salvo los supuestos en que se diera
un mes de ganancias exorbitantes, supuestos en las que se las
deberia excluir de la base de calculo (voto del Dr. Fernandez
Madrid- altimo parrafo).

3.1 Desde esta perspectiva, los argumentos de la
parte demandada se presentan insuficientes para fundamentar la

morigeracion de la sanciodn.
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NOtese que si considerd6 que, durante el mes de
noviembre 2015, el actor tuvo una ganancia exorbitante, y por
lo tanto no debia ser considerada, no se advierte por qué
razén no tomé el mes de Mayo 2016, Enero 2016, Diciembre 2015,
junio 2015 o Mayo 2015, todos los cuales arrojaban una base
superior a la en definitiva tomada.

Asimismo, la demandada se contradice al entender que
las comisiones no son normales y habituales, y luego
incluirlas promediadas en la indemnizacidn.

4_- Sin embargo, no puedo dejar de sopesar, que Si
bien la demandada limitdé las indemnizaciones emergentes de los
arts. 232, 233 y 245 de la LCT a un monto inferior, lo que dio
origen al presente reclamo por diferencias, teniendo en cuenta
tal proceder y esta especial circunstancia, corresponde
imponer la multa, “pero sobre la diferencia existente entre lo
abonado por tales rubros y lo que en definitiva debidé haber
cancelado en su oportunidad (art. 2 in fine ley 25323)” (cfr.
CNAT Sala 11X Expte n© 26851/01 sent. 10441 25/4/03 "Efron,
Ernesto c/ Amsa SA s/ despido™).

Tal solucidon se compadece con lo entendido por el

Tribunal Superior de Justicia, al expresar que si bien se
otorga virtualidad al cumplimiento parcial de la obligacidn de
indemnizar por parte de la empleadora, ello no lo desobliga
del pago de las diferencias reconocidas en las instancias
anteriores.

Considero justo que la indemnizacién del art. 2 de la
ley 25.323 se efectle sobre esta diferencia en las
indemnizaciones que debe abonar Qla empresa demandada”
(“PACHECO, CARLOS ARGENTINO C/ PETROBRAS ENERGIA S.A S/DESPIDO
POR OTRAS CAUSALES” Expte 45/2014).

Al revisar la cuestion, ya sea desde el vértice de la
facultad morigeradora o de la interpretacion del precepto en
su aplicacion concreta, entiendo acertada tal solucidn para el

caso, a poco que se advierta que es razonable que cuando el
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art. 2 de la ley 25.323 expresa “éstas seran incrementadas en
un 50%”, necesariamente se refiere a las sumas para cuya
percepcion ha sido necesario “iniciar acciones judiciales o
cualquier instancia previa de caracter obligatorio”.

Las dos restantes interpretaciones posibles,
arrojarian resultados iInjustos: Asi, si se entendiera que el
articulo en cuestidén no abarca los supuestos de pago parcial,
en tanto expresa ‘“no le abonaré las indemnizaciones previstas”
y en el caso se abondé parcialmente, se vaciaria de contenido
la norma.

Cualquier empleador, abonando una suma infima
quedaria exceptuado de su aplicacion.

Por el contrario, si se considerare que cualquier
deuda por los rubros en cuestidn genera derecho a percibir la
multa sobre el total de los rubros determinados, se podrian
generar grandes desproporciones entre la infraccién cometida y
la sancion impuesta.

5.- Por todo lo expuesto, propongo al acuerdo hacer
lugar al recurso, estableciendo que la multa del art. 2 ley
25.323 se fijara en el 50 por ciento de las diferencias aqui
condenadas, y correspondientes a los arts. 232, 233 y 245 de
la LCT.

Atento al modo en que se resuelve las costas seran
impuestas en el orden causado. Ml VOTO.

El Dr. Jorge PASCUARELLI dijo:

Por compartir los fundamentos vertidos en el voto que

antecede, adhiero al mismo expidiéndome de igual modo.
Por ello, esta Sala |

RESUELVE:

1.- Hacer lugar al recurso iInterpuesto por la parte
actora y, en consecuencia, modificar la sentencia de fTs.
1137118, estableciendo que la multa del art. 2 ley 25.323 se
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fijJa en el 50% de las diferencias aqui condenadas, Yy
correspondientes a los arts. 232, 233 y 245 de la LCT.

2.- Imponer las costas de esta iInstancia en el orden
causado, atento al modo en que se resuelve (arts. 17, ley 921
y 68, Cdédigo Procesal).

3.- Regular los honorarios por la actuacidon en esta
instancia en el 30% de lo que corresponde por la labor en la
instancia de grado (art. 15, LA).

4.- Registrese, notifiquese electrénicamente vy

vuelvan los autos a origen.

Dra. Cecilia PAMPHILE - Dr. Jorge D. PASCUARELLI

Dra. Estefania MARTIARENA - SECRETARIA



