	 

	En la Ciudad de Buenos Aires, 15 DE MARZO DE 2011, para dictar sentencia en los autos "SABOLCKI ROBERTO JOSE C/ INC S.A. S/ DESPIDO" se procede a votar en el siguiente orden: 

El Dr. Álvaro E. Balestrini dijo: 

I.- Contra la sentencia dictada en primera instancia que admitió la demanda incoada al inicio, se alza la parte demandada a tenor del memorial obrante a fs.248/255, mereciendo la réplica de la parte actora a fs. 257/258. 

Los agravios de la accionada se dirigen a cuestionar: a) la categoría laboral reconocida al actor; b) la remuneración; c) la aplicación al caso de la teoría de las cargas dinámicas de la prueba; d) la omisión de aplicación del tope indemnizatorio para el cálculo de la indemnización prevista en el art. 245 de la LCT; e) el período por el cual se admitieron las diferencias salariales diferidas a condena, f) la aplicación de la multa del art. 1 de la ley 25.323; g) la procedencia de la multa del art. 80 
de la LCT, la cuantía de dicho concepto y la condena a extender certificados bajo apercibimiento de aplicar astreintes; h) la condena a abonar una reparación especial; i) la condena a abonar sumas en concepto de "bonus"; j) la imposición de costas y la regulación de los honorarios. 

II.- Desde ya adelanto que, por mi intermedio, la queja de la recurrente -en lo principal- no tendrá recepción favorable. 

En lo que atañe al primero de los agravios, vinculado con la categoría laboral del actor, advierto que aún pasando por alto que el recurso no reúne, en este segmento, los requisitos de suficiente crítica y fundamentación que exige el art. 116 
de la L.O.para la expresión de agravios, resulta relevante para dirimir este aspecto de la cuestión, destacar que no ha sido la cuestión apuntada en el recurso -esto es la cantidad de personal que el actor tenía a su cargo- el único y aislado argumento que sustentó la decisión que se intenta revertir. 

En efecto, esa circunstancia ha sido apuntada en el decisorio que se recurre, solo de modo subsidiario o accesorio de los restantes elementos que han sido merituados por la sentenciante para arribar a la conclusión que ahora se cuestiona, argumentos todos ellos que, frente a la falta de cuestionamiento concreto, arriban firmes a esta instancia. 

En efecto, no ha sido rebatido el segmento de la decisión que sostiene que ".se encuentra fuera de discusión que el actor fue designado por la demandada en el mes de octubre de 2007 para hacerse cargo como Gerente del Supermercado situado en la localidad de Maschwitz, y luego en la localidad de Escobar...", y que ello encuentra sustento no sólo en las declaraciones testimoniales rendidas por los deponentes ofrecidos por la parte actora sino también por los testigos que declararon a instancias de la accionada, circunstancia que llevó -además- a concluir que la asignación de esa función al actor excedía las tareas de un simple "gerente de sector" y que se complementa con un dato, tampoco cuestionado, cual es el hecho de no haberse designado otro gerente o director en ninguno de ambos destinos, por el hecho de haberse colocado al actor al frente de ambas sucursales. 

Las razones precedentemente expuestas, que encuentran respaldo probatorio en la tramitación de esta litis, impiden atender el agravio de la accionada puesto que, y esto lo reitero, no ha sido la cantidad de "personal a cargo" el dato relevante que se tuvo en miras al momento de concluir que efectivamente la categoría que detentaba el actor resultaba superior a la que se consignaba en sus recibos de haberes y por la que se abonaba la remuneración registrada, extremo que sella la suerte adversa del agravio y justifica la decisión anticipada de este voto en cuanto a que debe mantenerse lo resuelto en la sede de origen en relación a este punto. 

III.- Idéntica suerte y como consecuencia de lo expuesto para dar tratamiento al agravio anterior, deberá correr por mi intermedio el cuestionamiento dirigido a obtener la revisión del importe salarial que fue admitido en la sede de origen. 

Digo ello pues, si tal como quedó dicho, ha sido demostrado en autos que el actor revestía categoría de "gerente" a cargo de dos sucursales y no de un "sector" como se señaló desde el responde, parece necesario inferir que el importe salarial que le era abonado resultaba insuficiente o, al menos, no resultaba suficientemente retributivo en orden a la verdadera labor encomendada conforme al cargo que realmente ocupaba el demandante. 

Ello permite avizorar al menos de modo inicial, que la suma salarial abonada resultaba inferior a la que debió asignarse de acuerdo al puesto de trabajo acreditado. 

Ahora bien, sin perjuicio de ello y en lo que hace estrictamente al monto del salario que correspondía asignarle al actor, discrepo con la postura asumida en el recurso en cuanto se sostiene que la admisión de las oposiciones a la producción de puntos de pericia oportunamente formuladas por su parte, luego hubiere dejado a la accionada en "total estado de indefensión". 

Y lo entiendo de este modo pues, si bien es cierto que la ahora recurrente dedujo, oportunamente, una oposición a la producción de los puntos periciales peticionados por la demandante tendientes a obtener información sobre el nivel salarial de los Gerentes y Directores de las diversas sucursales de la empresa accionada y que la oposición mereció favorable acogida de la Judicante de grado, no lo es menos que esa decisión obedeció, conforme queda dicho, a un pedido expreso de la accionada, circunstancia que conlleva necesariamente a concluir que las consecuencias de la falta de producción de esa prueba no puedan hacerse pesar sino sobre su parte. 

Me explico.Esta postura que formulo no implica sostener que la oposición oportunamente admitida implique una presunción en contra de la accionada, sino lisa y llanamente, y en este caso particular, que, siendo su parte la que se hallaba en mejores condiciones de probar el extremo bajo análisis (léase, el nivel salarial del personal de idéntica jerarquía), correspondía a su parte -máxime habiéndose opuesto a la producción de los puntos de pericia peticionados por el demandante con esta finalidad- arbitrar la producción de medios de prueba tendientes a obtener la información necesaria para dar respuesta al extremo que aquí se trata o bien, para desvirtuar las afirmaciones que, en tal sentido, se formularon en el escrito de inicio. 

Ello desde que, si bien es cierto que conforme lo dispone el art. 377 
del CPCC (aplicable al procedimiento laboral en virtud de lo normado por el art. 155 
de la LO), quien alega un hecho tiene a su cargo la obligación de acreditarlo, no lo es menos que esa regla general puede ceder en supuestos en los cuales, tal como ocurre en el caso, resulta más sencillo, fácil o accesible para la otra parte, la acreditación del extremo del que se trate.Desde este punto de vista, considero que resultaba más accesible al empleador la demostración del nivel salarial alcanzado por los empleados de la jerarquía laboral que revistó en los hechos el demandante, que a éste último por cuestiones obvias de accesibilidad a esa información. 

Este modo de resolver, en modo alguno implica una violación a las garantías constitucionales del debido proceso, ni mucho menos aún la afectación del derecho de defensa de la demandada puesto que, tal como lo tiene dicho la doctrina, sin desmedro de las reglas que rigen el onus probandi, quien se encuentra en mejores condiciones, es quien debe demostrar objetivamente los hechos en los que sustenta su obrar, máxime cuando las probanzas exigidas pudieran requerir la constatación de los hechos negativos..." (Maza, Miguel "El despido discriminatorio: una pequeña derogación con grandes consecuencias jurídicas" LNLSS 2004-546 y ss). 

En tal contexto y si tal como quedó demostrado y ha sido ya analizado en este voto, la verdadera categoría laboral de Sabolcki no era la que se hacía constar en los registros laborales de la empresa, sino una superior, parece innegable que el salario que se abonaba resultaba insuficiente e inferior, en comparación con la percibida por el personal de idéntica categoría. 

Si a ello se añade que la suma que ha sido admitida en la sede de origen, analizada a la luz de las pautas emergentes de los arts. 56 
de la LCT y su similar de la L.O. lucen razonables y adecuadas al desempeño de tareas que ha sido demostrado, encuentro incuestionable la decisión recurrida en este sentido.Por otra parte y solo a mayor abundamiento, pues lo resuelto resultaría suficiente a fin de tener por zanjada la cuestión bajo análisis, no puedo dejar de señalar que resulta contradictoria la postura ensayada en el recurso en cuanto sostiene que el actor debió aportar elementos probatorios citando como testigos a los empleados que se desempeñaban en la categoría laboral cuyo reconocimiento similar pretendió para cuestionar, posteriormente, las declaraciones testimoniales rendidas por Gómez Juárez, Rago, Ramírez y Roquera Vázquez en cuanto sostienen que el salario denunciado al inicio y admitido en el pronunciamiento de grado era el efectivamente percibido por el personal de la jerarquía que el actor denunció en su demanda. 

Todo ello me persuade acerca de la inadmisibilidad de los agravios introducidos con el fin de obtener la revisión de este segmento del pronunciamiento y en consecuencia, sugiero confirmar el fallo atacado en este sentido. 

IV.- Aclarado ello corresponde analizar el agravio vinculado con la omisión de aplicar el tope indemnizatorio al que alude el art. 245 
de la LCT al momento de cuantificar la indemnización prevista en esa norma. 

En lo que atañe a este segmento del recurso bajo análisis advierto que, si bien esta cuestión ha sido introducida recién en esta etapa procesal sin que se hubiere mencionado nada sobre el tópico al momento de contestar el traslado de la demanda, lo cierto y relevante es que aún teniendo en cuenta esta omisión de la accionada, la aplicación del tope al que se hace referencia en el memorial bajo estudio, surge del texto expreso de la norma (art. 245 LCT) circunstancia que obliga al Tribunal a examinar la cuestión más allá de la oportunidad en que se dedujo el planteo que motiva el agravio. 

Aclarado ello, considero que en este punto le asiste -aunque parcialmente- razón a la quejosa. 

Ello es así pues, tal como lo dispone el art. 245 de la L.C.T., en su segundo párrafo, la base del cálculo del concepto que allí se regula no podrá exceder el equivalente de tres veces el importe mensual de la suma que resulte del promedio de las remuneraciones previstas en el convenio colectivo de trabajo aplicable al trabajador al momento del despido. En tal contexto, correspondía -al menos prima facie- la aplicación de la limitación aludida al momento de estimar la base del cálculo de la indemnización por despido que, según surge de la Resolución N° 331/2008 del 27 de marzo de dicho año, ascendía a la suma de $ 4.408,05.- 

Ahora bien, sin perjuicio de ello, no puede pasarse por alto que en este caso se verifica la condición de proyección a la que se aludió en el precedente de la Corte Suprema de Justicia de la Nación dictado en el caso "Vizzoti, Carlos Alberto c/AMSA S.A. s/Despido" 
, del 14/9/04 (V.967 XXXVIII) donde se puso de resalto que "...no resulta razonable, justo ni equitativo, que la base salarial prevista en el primer párrafo del citado art. 245 de la L.C.T., vale decir, "la mejor remuneración mensual, normal y habitual percibida durante el último año o durante el tiempo de prestación de servicios si éste fuera menor", pueda verse reducida en más de un 33%, por imperio de su segundo y tercer párrafos...", a lo que añadió el Máximo Tribunal que "...permitir que el importe del salario devengado regularmente por el trabajador resulte disminuido en más de un tercio, a los fines de determinar la indemnización por despido sin justa causa, significaría consentir un instituto jurídico que termina incumpliendo con el deber inexcusable enunciado en el citado art. 14 bis, acerca de que el trabajo gozará de la protección de las leyes, y que éstas asegurarán al trabajador protección contra el despido arbitrario y condiciones equitativas de labor. Significaría, asimismo, un olvido del citado art.28 
de la Constitución Nacional...". 

De acuerdo con la referida doctrina, que se debe acoger bajo la premisa de que las sentencias de la Corte Suprema deben ser lealmente acatadas (conf. fallos 202:614) y no corresponde apartarse de las posiciones sustentadas en precedentes emanados de ese Tribunal que reviste el carácter de intérprete supremo de la Constitución Nacional y de las leyes dictadas en consecuencia (C.S.J.N., R. 586, 25/8/88 "in re" "Rolón Zappa, Víctor F." 
), corresponde, para el caso de marras, aplicar la limitación de la base salarial prevista en los párrafos segundo y tercero del citado art. 245 de la L.C.T. sólo hasta el 33% de la mejor remuneración mensual, normal y habitual computable ($ 14.000), lo que determina que la base de cálculo de la indemnización por antigüedad no pueda ser inferior a $ 9.380.-, circunstancia que me lleva a declarar la inconstitucionalidad del tope previsto en la norma aludida, puesto que la suma que debe estimarse conforme los parámetros antes referidos, excede en mucho el importe establecido como tope por el Ministerio de Trabajo al momento del distracto. 

De conformidad con lo dicho, corresponde modificar la decisión de grado en este punto y, en consecuencia, establecer que la diferencia que corresponde percibir al actor por este rubro (indemnización prevista en el art. 245 de la L.C.T.) asciende a la suma de $ 55.222,65 que resulta de descontar al total de $ 140.700 (15 x 9.380) la suma abonada ($ 85.477,35). Así lo voto.V.- No tendrá recepción favorable el agravio dirigido a cuestionar el período por el cual fueron admitidas las diferencias salariales reclamadas al inicio puesto que, si bien es cierto que conforme se extrae del propio texto de la demanda, el actor se hizo cargo de dos sucursales en carácter de "Gerente de Sucursal" a partir del mes de enero de 2008, no lo es menos que la deficiencia registral y especialmente el nivel salarial ha sido determinado en virtud de la invocada calidad de "Gerente de Sucursal" en lugar de "gerente de sector" como se lo había registrado, y esa categoría comenzó a desempeñarla desde el mes de octubre del año 2007 en la sucursal de la localidad de Maschwitz, independientemente de la que le fue adicionada con posterioridad, en la localidad de Escobar. 

En consecuencia, el rango jerárquico por el que se advierten diferencias de salarios, ya era detentado por el trabajador al momento de haber sido puesto al frente de la primera sucursal, sin perjuicio de la que se adicionó con posterioridad. 

Si a ello se añade que la suma salarial atribuida en la sede de origen, se compadece con el salario que -según lo merituado en la sede de grado- percibían los gerentes o directores de sucursal, sin especificarse si tenían a su cargo una o más sucursales, no luce razonable el argumento de la recurrente que pretende limitar el importe salarial y, consecuentemente, las diferencias salariales devengadas, desde el momento en que el actor asumió la dirección y gerencia de las dos sucursales, puesto que al haber sido puesto al frente de la primera ya era acreedor a la categoría y el salario de "Gerente de Sucursal". En mérito a esta argumentación, sugiero desestimar este aspecto del recurso y confirmar la decisión recurrida. 

VI.- Distinta suerte correrá por mi intermedio la queja vertida contra la condena a abonar la multa prevista en el art.1 de la ley 25.323 toda vez que no se verifica en autos el presupuesto de la clandestinidad contemplado en el precepto legal para su procedencia, es decir que al tiempo de la ruptura la relación no se encontrara registrada o lo estuviera de modo deficiente, sino un supuesto distinto consistente en un incumplimiento de la obligada por discriminación salarial arbitraria que no empece a la regularidad de sus registros (Conf esta Sala IX, SD N° 15.042 del 4/09/08 in re: "Neyra Leonardo y otros c/ Whirlpool Argentina S.A. s/ despido". 

En consecuencia, sugiero modificar este segmento del fallo y detraer del monto de condena la suma de $ 210.000 atribuida a este concepto. 

VII.- El disenso que se formula contra la procedencia de la multa establecida en el art. 80 
de la LCT y la condena a hacer entrega de los certificados allí previstos, no puede prosperar. 

Lo entiendo de este modo por cuanto, si conforme se resuelve en este voto, la remuneración y la categoría laboral del trabajador que fueron registrados no se compadecen con las "reales constancias de la vinculación", parece evidente que no se ha dado cabal cumplimiento con la obligación legal al extender certificaciones en las que se consignaron datos que no fueron los verídicos y reales de la vinculación, circunstancia que torna inobjetable la condena en este sentido. 

En lo atinente al monto por el que se admitió este segmento del reclamo, considero que debe confirmarse la decisión toda vez que, si bien es cierto que el texto legal (art.80 LCT) dispone que la base de cálculo para determinar el importe de la reparación allí prevista debe ser la "mejor remuneración mensual, normal y habitual percibida por el dependiente", no lo es menos que, resolver como lo pretende la recurrente con estricto apego al texto literal del plexo normativo aludido implicaría adoptar un temperamento contrario a la finalidad propia de la norma y un consecuente beneficio incausado a favor de la parte incumplidora. 

En este sentido y sin perjuicio de tratarse de una temática disímil a la que aquí nos convoca, resulta ilustrativa y sumamente aplicable la doctrina que la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha fijado en el precedente "Bagolini" del 12/11/91, donde sostuvo, para descalificar una sentencia en la que se había calculado una indemnización sobre la base de la remuneración "percibida" en lugar de la que "debió percibir" el trabajador, que esa tesitura permitiría el indebido beneficio del empleador deudor y dejaría librada la determinación del importe del resarcimiento al exclusivo arbitrio del moroso. 

Solo a mayor abundamiento y en este mismo sentido cabe señalar que sin perjuicio de lo dicho, tampoco puede soslayarse que las sumas que el empleador deberá afrontar en exceso de las pretendidas por imperio de esta decisión, derivan exclusivamente de su propio incumplimiento y por lo tanto no podrían ser motivo suficiente para atender a su queja, puesto que conforme la sabia y no siempre recordada disposición contenida en el art. 1.111 
del Código Civil "El hecho que no cause daño a la persona que lo sufre, sino por una falta imputable a ella, no impone responsabilidad alguna". 

Por todo ello, no cabe sino desestimar este segmento de la queja bajo análisis y confirmar el decisorio, también en este sentido. Así lo voto.VIII.- Tampoco tendrá favorable recepción el disenso formulado contra la condena a abonar una "reparación especial" fijada en el 10% del importe que le corresponde percibir en concepto de indemnización por antigüedad desde que, en este sentido, la queja no reúne los requisitos exigidos por el art. 116 de la LO en cuanto dispone que la crítica debe ser autosuficiente y fundada, ya que la recurrente se limita, en este sentido, a manifestar de modo por demás dogmático su disconformidad con la decisión sin indicar la existencia de algún error del pronunciamiento de modo tal que habilite su revisión. 

En consecuencia y por esta razón sugiero confirmar el pronunciamiento recurrido en este sentido, sin perjuicio de señalar que debe reducirse el importe de la multa, ajustando el porcentaje fijado en grado al importe de la indemnización que ha sido establecido en el punto IV del pr esente voto, lo que determina un total de condena por este tópico de $ 14.070.- que equivale al 10% de la indemnización por antigüedad que debió abonarse al demandante al momento del distracto. 

IX.- El agravio vinculado con la condena a abonar la suma correspondiente al bonus impago del período "enero - julio 2007" tampoco tendrá por mi intermedio, favorable recepción en esta Alzada.Ello es así puesto que, más allá de reiterar que en este sentido no se esboza una crítica concreta y circunstanciada de la decisión que se intenta revertir, lo cierto y relevante es que la recurrente no se hace cargo de la fundamentación traída por la magistrada de primera instancia en cuanto señala, con acierto, que la su parte no ha aportado a la litis prueba elemental con la finalidad de esclarecer si, conforme su postura inicial, no le correspondía al actor percibir una suma que, tal como arriba firme a esta instancia, percibía todos los años de modo permanente y habitual en concepto de "bonus". 

En suma, teniendo en cuenta la habitualidad del pago aludido aún cuando la periodicidad no fuera mensual, no encuentro razones para apartarme de la decisión en cuanto decide admitir este aspecto del reclamo, máxime si no se aportaron pruebas concretas que permitan concluir como se pretende, que en ese período el actor no hubiere dado cumplimiento a objetivos fijados que lo hicieran acreedor a la suma que, en condiciones normales, percibió durante todo el curso de la vinculación. 

Por ello y, especialmente, ante la falta de una argumentación sólida que permita la revisión de la decisión, sugiero confirmar el fallo atacado también en este sentido. 

X.- De conformidad con todo lo expuesto hasta el momento, y de acuerdo con las modificaciones que se proponen, la suma de condena debe reducirse a un total de $ 223.734,90.- que resulta del siguiente detalle: a) Diferencias salariales: $ 54.569,70; b) Incidencia de SAC sobre diferencias salariales: $ 4.547,25; c) Indemnización por antigüedad (diferencia): $ 55.222,65; d) Indemnización sustitutiva de preaviso: $ 10.790,92; e) Multa art. 2 ley 25.323: $ 33.006,78 (50 % de los rubros c y d); f) Indemnización especial 10% del importe por art. 245 LCT: $ 14.070; g) bonus enero - julio 07: $ 7.527,60; h) Multa art. 80 LCT: $ 42.000.XI.- El modo en que se sugiere resolver la cuestión en esta instancia, y las modificaciones que se introducen en la resolución, llevan a dejar sin efecto -conforme lo normado por el art. 279 
del CPCC- la imposición en costas y la regulación de los honorarios lo cual torna abstracto el tratamiento de los agravios deducidos al respecto. 

XII.- Atento al modo en que se resuelve la litis y sin perjuicio de advertirse que el importe diferido a condena resulta sensiblemente inferior al que ha sido objeto de la pretensión de inicio, lo cierto es que en lo sustancial -esto es en cuanto a los derechos en juego- la accionada ha resultado vencida toda vez que el actor se vio compelido a iniciar el presente reclamo con el fin de obtener el reconocimiento de sus derechos. 

Por ello y dado que a los fines de establecer el parámetro de fijación de costas no puede estarse a un criterio puramente aritmético, considero justo y equitativo para el caso, imponer las costas de ambas instancias a cargo de la parte demandada (art. 68 2do párrafo 
CPCCC) que, en lo sustancial y en cuanto a los derechos en juego, resulta vencida. 

Para establecer los honorarios por la representación y patrocinio letrado de las partes actora y demandada, como así también los del perito contador por su intervención en el tramo procesal anterior, habré de estar al mérito, calidad y extensión de las tareas desempeñadas, analizado todo ello a la luz de las pautas arancelarias vigentes, lo que me lleva a fijar los emolumentos de los profesionales aludidos en el 16%, 14% y 7%, respectivamente para cada uno de ellos que se calculará sobre el nuevo monto total diferido a condena comprensivo de capital e interés (arts. 38 
L.O., ley 21.839 mod. 24.432 
y dec.ley 16638/57 
). 

Los honorarios de la representación y patrocinio letrado de las partes actora y demandada por su actuación en esta instancia, sugiero fijarlos en el 25% para cada uno de ellos que se calculará sobre lo que les corresponda percibir por su actuación en la instancia de grado (art. 14 
ley arancelaria). 

El Dr. Gregorio Corach dijo: 

Más allá de adherir al voto de mi distinguido colega preopinante en cuanto a la solución final a la que arriba, considero necesario aclarar que tal adhesión no implica apartarme del criterio que he sostenido en reiterados pronunciamientos en cuanto a que no comparto la tesis que admite la inconstitucionalidad de una norma cuando no media petición de parte (en el presente caso del tope previsto por el art. 245 L.C.T.). 

Ello así por cuanto, si bien la accionante no ha cuestionado la validez constitucional de la norma, la cuestión ha sido introducida por la propia quejosa, quien admite el cálculo de la reparación de acuerdo a la doctrina sentada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el fallo "Vizzoti" (ver fs. 251vta/252). 

Por lo demás, reitero, adhiero al voto precedente. 

El Dr. Roberto C. Pompa no vota (art. 125 
de la L.O.). 

A mérito del acuerdo que antecede, el Tribunal RESUELVE:1) Modificar parcialmente el fallo atacado y, consecuentemente, reducir el importe de condena a la suma de PESOS DOSCIENTOS VEINTITRES MIL SETECIENTOS TREINTA Y CUATRO CON NOVENTA CENTAVOS ($ 223.734,90.-) suma que llevará intereses de acuerdo a lo dispuesto en la sede de origen; 2) Dejar sin efecto lo resuelto en materia de costas y honorarios; 3) Costas de ambas instancias a cargo de la parte demandada vencida; 4) Regular los honorarios por la representación y patrocinio letrado de las partes actora y demandada por su actuación en la instancia de grado como así también los del perito contador, en el 16%, 14% y 7%, respectivamente para cada uno de ellos, que se calculará sobre el nuevo monto total diferido a condena comprensivo de capital e interés; 5) Regular los honorarios de esta instancia por la representación y patrocinio letrado de las partes actora y demandada, en el 25% para cada una de ellas que se calculará sobre lo que les corresponda percibir por su actuación en la sede de origen. 

Cópiese, regístrese, notifíquese y, oportunamente devuélvase.- 

Ante Mi 


