	 

	Buenos Aires, 29/04/2011 

El DR. DANIEL E. STORTINI dijo: 

1°) Vienen estos autos a la alzada a propósito de los agravios que contra el pronunciamiento de fs. 289/290vta. interpusieron las partes a tenor de los memoriales obrantes a fs. 295/302vta. (demandada) y 308/309 (actora), los cuales recibieron las réplicas respectivas (fs. 312/314vta. y 316/320vta.). La demandada apela los honorarios de la representación letrada de la actora y del perito contador por considerarlos elevados y los de su letrado por bajos, mientras que el Dr. Kleiman y el experto contable recurren por derecho propio sus emolumentos por entenderlos reducidos (ver fs. 302vta., 304/305 y 310). 

2°) Por una cuestión de orden daré tratamiento de comienzo a los agravios vertidos por la actora. 

Adelanto que el planteo en orden a la desestimación del carácter de viajante de comercio de la demandante no será recepcionado. 

Remarco que la ley 14.546 -estatuto del viajante- refiere que quedan comprendidas en dicha normativa todos los viajantes que hagan de ella ".su actividad habitual." (conf. art. 1°). 

Ahora bien. No puede soslayarse que más allá que entre las tareas desarrolladas por De León se encontraban las correspondientes a venta de productos bancarios -lo cual surge del propio reconocimiento de la demandada en oportunidad de su responde- lo concreto -y lo que sella la suerte de este agravio- resulta ser que no aportó al pleito elemento de prueba válido que demuestre que efectivamente laboraba fuera de la entidad bancaria demandada en zonas asignadas por la empresa o visitando clientes a sus domicilios de manera habitual como invocó en el escrito inicial (extremo que se encontraba a su cargo ante el expreso desconocimiento formulado por la demandada: ver fs. 30/39) (art. 377 
del C.P.C.C.N.). 

Adviértase en este sentido que a la recurrente se le dio por decaído el derecho a valerse de los testimonios oportunamente ofrecidos (ver actas de audiencias de fs.267, 268, 269 y 273), por lo cual no existe prueba válida que pruebe -en definitiva- que la trabajadora prestó servicios para la demandada como viajante de comercio (arts. 377 y 386 
del C.P.C.C.N.). 

No modifica la conclusión arribada la documental acompañada por la actora -una hoja con supuestos listados de clientes y copia de denuncia policial sobre un robo de documentación donde constaría los clientes que -en su versión de los hechos- visitaba en su condición de viajante (ver sobre de prueba reservada) desde el momento en que estos instrumentos fueron oportunamente desconocidos por la contraparte (ver fs. 61, punto 2) y De León no produjo prueba a fin de demostrar su autenticidad (art. 377 del C.P.C.C.N.). 

Puntualizo además que no existen constancias acerca de que De León tenía zonas asignadas -como también se alegó- y el hecho que perciba comisiones a consecuencia de la labor desarrollada para la demandada no modifica el sentido de lo aquí resuelto a poco que se aprecie que dicho elemento por sí solo resulta insuficiente a fin de acreditar la aludida condición de viajante de comercio ya que esa modalidad de pago aludida no resulta exclusiva del trabajador viajante. 

La aseveración en cuanto a que del peritaje contable se desprende que la demandante cumplía tareas de vendedora en sucursales y empresas no resulta suficiente a los fines pretendidos en el memorial. Obsérvese que el perito contador asentó en su presentación que esta información fue recibida en forma verbal, lo cual le resta convicción y eficacia probatoria considerando que De León se encontraba debídamente registrada como trabajadora en el libro laboral del art. 52 
de la L.C.T. (ver respuestas a los ptos. 6 de fs. 222 y 2 de fs. 225) (arts.386 y 477 
del C.P.C.C.N.). 

Por lo dicho, al no demostrar la apelante que sus tareas como vendedora de productos bancarios las realizaba fuera de la banca demandada en forma habitual, como nota característica de la figura de viajante de comercio, entiendo al igual que el magistrado que me ha precedido, que la relación laboral del "sub lite" no encuadró en la normativa del art. 1º de la ley estatutaria, por lo que propicio confirmar en el punto el fallo. 

3°) Idéntica solución corresponde asignarle al cuestionamiento acerca de la decisión del magistrado de considerar no aplicable al caso de autos la presunción del art. 57 
de la L.O. 

Nótese que como bien sostuvo el Sr. juez "a quo" la omisión de respuesta por parte del empleador ante el requerimiento de la trabajadora solo tiene efectos -a los fines de la aplicación del dispositivo del aludido art. 57- estando vigente el vínculo laboral al momento de cursarse la intimación de la dependiente y hasta su extinción. Por ello y una vez producido el hecho extintivo (el 26/11/2007 la actora fue despedida sin causa, extremo no controvertido) no existe la posibilidad de ".que se creen, modifiquen o extingan derechos derivados del mismo." como parece entender la recurrente, es decir, a consecuencia de un contrato que -reitero- en oportunidad en que De Leon remitió sus emplazamientos laborales (telegramas impuestos con fecha 10 y 27/12/2007 y 19/01/2008, recepcionados por la demandada los días 13 y 28/12/2007 y 21/01/2008, respectivamente, ver informe postal de fs. 168) ya no existía. Por lo que cabe el rechazo también en este aspecto. 

4°) Es momento de adentrarse en el análisis de los cuestionamientos vertidos por la demandada. 

Será desestimada la queja deslizada en orden al salario base de cálculo de los créditos admitidos.La demandada aduce que la suma de $ 4.151,88 fijada por el "a quo" como mejor remuneración mensual, normal y habitual resulta incorrecta al considerar que dicho haber remunerativo -correspondiente a noviembre de 2007- incluye un importe totalmente excesivo en concepto de "comisiones por premios variable captación cliente" en relación a los demás meses del mismo año y agrega que ".el hecho que la actora haya percibido comisiones no significa que deba tomarse simplemente la remuneración más alta para calcular la indemnización por antigüedad que le correspondería.". Pero la cuestión planteada se encuentra zanjada con la doctrina fijada por el fallo plenario Nº 298 
en cuanto establece que "Para el cálculo de la indemnización por despido no deben ser promediadas las remuneraciones variables, mensuales, normales y habituales (art. 245 
L.C.T.)" , llegando firme a esta instancia la percepción de comisiones por parte de De León en forma mensual, normal y habitual. 

Incluso la demandada no logra rebatir de modo eficaz lo resuelto por el juez de primera instancia en cuanto concluyó que ".si ha sido norma -entendido como regla- que las comisiones o premios integren la remuneración de la actora, éstas deben considerarse según su mejor valor." (ver fallo, fs. 289vta., 11° párrafo) (art. 116 
L.O.), lo cual lleva a desestimar la concepción cuantitativa que la recurrente le asigna a la característica de "normal" del salario en la acepción del citado art. 245. 

Cabe, pues, confirmar la remuneración fijada en el fallo. 

5°) La cuestión ceñida a la indemnización del art. 2° 
de la ley 25.323 no constituye una crítica razonada y concreta como lo exige de modo insoslayable el art. 116 de la L.O. 

La demandada argumenta que al extinguir el vínculo laboral puso a disposición de De León las indemnizaciones de ley, por lo que entiende que cabe eximirla del pago del incremento en cuestión.Pero lo concreto es que la parte no se hace cargo de lo resuelto por el Sr. juez "a quo" en orden a que el agravamiento del aludido art. 2° ".deberá liquidarse solamente sobre la diferencia que resulte en el cálculo de las indemnizaciones de los arts. 232 
y 245 
de la L.C.T. ya que, aunque incompleto, la demandada efectuó un pago de modo tal que no puede considerarse que la misma haya obrado con ligereza a los fines de perjudicar a la trabajadora" (ver fallo fs. 290, ap. i) (art. 116 ant. cit.). 

6°) No tendrá recepción la crítica vertida por la demandada en lo que atañe al importe fijado por el juez de primera instancia en concepto de indemnización sustitutiva de preaviso -con la incidencia del s.a.c.-. 

Memoro que la doctrina emergente del plenario Nº 235 "in re" "Rodriguez Tarcisio c/ Coquificadora Argentina SACIM" 
dispuso que a fin de determinar el monto del aludido concepto indemnizatorio cabe considerar una suma igual a la que le hubiere correspondido percibir al trabajador como si hubiere trabajado en el lapso en cuestión, lo cual lleva a aplicar el principio de "normalidad próxima". En este específico caso corresponde tomar en consideración que la actora resultó retribuida con rubros salariales variables -extremo que no se encuentra controvertido-. 

Sobre tal base coincido con lo resuelto por el magistrado que me ha precedido en cuanto entiende razonable tomar como base el promedio del semestre respectivo a los fines del cálculo de esta indemnización (de $ 3.564,60, el cual multiplicado por 2 períodos, más la incidencia del s.a.c., permite arribar al importe diferido de $ 7.723,30), cuestión que -en definitiva- no fue rebatida de modo eficaz (art. 116 de la L.O.). 

7°) En lo atinente al cuestionamiento respecto del importe en concepto de las astreintes, señalo que el art.666 bis 
del Código Civil faculta a los jueces a imponer sanciones conminatorias de carácter pecuniario a quienes incumplen un deber jurídico impuesto por una resolución judicial, lo cual se complementa con lo dispuesto en la materia por el art. 37 del C.P.C.C.N. 

Así las astreintes constituyen sanciones conminatorias de carácter provisional, carentes de finalidad resarcitoria pero que resultan un medio idóneo y necesario para el cumplimiento de los deberes jurídicos impuestos en una sentencia. 

En el punto cabe señalar que de los términos del agravio no surge demostrado el perjuicio que le causa a la parte la decisión que recurre, no pudiendo soslayarse -a todo evento- que las sumas que debería afrontar por tal concepto derivarían de su propio incumplimiento y, por lo tanto, no podrían ser motivo suficiente para sostener a su queja (arg. art. 1.111 
C. Civil). 

Propicio entonces confirmar este tramo del fallo de grado. 

8°) No tendrá recepción el agravio ceñido a la admisión de la indemnización del art. 80 
de la L.C.T. 

La recurrente sostiene que del intercambio epistolar surge que puso a disposición de la trabajadora las aludidas certificaciones previstas por el aludido art. 80, y que pese a ello, De León no se presentó a retirarlos, por lo que entiende que cabe revocar este aspecto del fallo. 

Ahora bien. La dación de los certificados del citado art. 80 constituye una obligación contractual a cargo de la demandada derivada de su condición de empleadora y lo concreto -y lo que sella en definitiva la suerte de la cuestión- es que la parte no adjuntó estos instrumentos en cada una de las oportunidades con las que contó con posterioridad al intercambio telegráfico -audiencia ante el Se.C.L.O. y contestación de la demanda-, pudiendo incluso acudir al dispositivo de la consignación judicial.Es por tal motivo que la demandada no puede sustraerse al pago del aludido agravamiento. 

9°) También será desechada la queja referida a la aplicación de la tasa activa en los términos del acta 2.357 de esta Cámara. 

En primer lugar advierto que mediante el dictado de la referida acta 2357 se ha esbozado un criterio adoptado por la mayoría de los jueces que integran esta Cámara en atención a circunstancias particulares que han sucedido con el devenir de los acontecimientos económicos por los que nuestro país ha atravesado. 

Dicha acta no importa en el caso una violación a principios constitucionales, como argumenta la demandada. Ello es así porque de conformidad con lo manifestado en la misma exposición de motivos que llevó a su dictado, el criterio adoptado lo fue en virtud de la expresa prohibición legal de acudir a cualquier mecanismo de indexación de créditos y como consecuencia de la necesidad de procurar un medio tendiente a paliar los efectos derivados de la supresión de la convertibilidad monetaria y la depreciación del valor de la moneda. 

Consecuentemente, atento los fundamentos expuestos y dado que lo que se resuelve en grado en torno de la tasa de interés coincide con el criterio que adopta este Tribunal, corresponde desestimar el agravio. 

10°) En cuanto a la imposición de las costas propicio confirmar la distribución efectuada en la instancia de grado en atención a que la demandada resultó vencida en el tramo sustancial del litigio (art. 71 
, del C.P.C.C.N.). 

Respecto de los honorarios regulados a la representación letrada de la actora (presentó escrito de alegar; ver fs. 277/279vta.) los aprecio algo reducidos con base en las pautas arancelarias vigentes y el mérito, importancia y extensión de los trabajos realizados, por lo que propongo sean elevados al 16,5% del monto total diferido a condena, con inclusión de intereses (arts. 38 
L.O. y cctes.ley arancelaria 
). 

Por idénticos fundamentos encuentro elevados los emolumentos correspondientes al perito contador, los que serán fijados en el 7% del capital de condena, con inclusión de los intereses (arts. 3° 
y 12 
dec. ley 16.638/57). 

La demandada apeló los honorarios de su representación letrada por bajos. En el punto remarco que la parte carece de legitimación para cuestionar los estipendios de su abogado, quien debe comparecer por su propio derecho. 

Sugiero asimismo imponer las costas de alzada en el orden causado en atención al resultado de los recursos interpuestos (conf. art. 68 
, segundo párrafo, del C.P.C.C.N.), regulándose los honorarios de los profesionales intervinientes por la actora y demandada en el .% para cada uno de ellos, de lo que les corresponda percibir por la actuación profesional en la anterior instancia (art. 14 
, ley arancelaria). 

Voto, en consecuencia, por: 1) Confirmar la sentencia en todo lo que ha sido materia de recursos y agravios, con excepción de los honorarios de la representación letrada de la actora y del perito contador que se fijan en el .% y .%, respectivamente, del monto total diferido a condena, con inclusión de intereses (conf. arts. 38 L.O. y conc. ley arancelaria; arts. 3° y 12 dec. ley 16.638/57). 2) Costas de alzada en el orden causado (art. 68, segundo párrafo, del C.P.C.C.N.). 3) Regular los honorarios correspondientes a la representación letrada de la actora y demandada por su labor ante esta segunda instancia, en el .% para cada uno de ellos de lo que les corresponda percibir por la labora en la instancia anterior (art. 14, ley arancelaria). 

El Dr. GREGORIO CORACH dijo: 

Por compartir los fundamentos del voto precedente, adhiero al mismo. 

Por lo que resulta del acuerdo que antecede, el Tribunal RESUELVE: 1) Confirmar la sentencia en todo lo que ha sido materia de recursos y agravios, con excepción de los honorarios de la representación letrada de la actora y del perito contador que se fijan en el .% y .%, respectivamente, del monto total diferido a condena, con inclusión de intereses. 2) Costas de alzada en el orden causado. 3) Regular los honorarios correspondientes a la representación letrada de la actora y demandada por su labor ante esta segunda instancia, en el .% para cada uno de ellos de lo que les corresponda percibir por la labora en la instancia anterior. 4) Cópiese, regístrese, notifíquese y, oportunamente, devuélvase. 

ANTE MI 

M.D. 


