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Accidente Reubicacion Laboral Disminucion Salarial

DOMINGO, 10 DE ENERO DE 2021

JURISPRUDENCIA
Accidente. Reubicacién laboral. Disminucion salarial. El cambio detareasy jornada, y la
modificacién en menos del salario percibido por el trabajador constituye un gjercicio abusivo del ius variandi. Enla
ciudad de Venado Tuerto, alos 17 dias de Febrero de 2017, se reunieron en acuerdo los Sres. Miembros de la Camara de Apelacion
en lo Civil, Comercial y Laboral, de Venado Tuerto, Doctores Héctor M. Lépez, Nicolas Vitantonio y Eduardo Pastorino, estos
ultimos por vacanciajubilatoria del Dr. Carlos Alberto Chasco, y excusacién del Dr. Juan Ignacio Prola, con el fin de dictar
sentencia en los caratulados ?GRIFFIN, JUAN EDUARDO ¢/ CHEVENT SA. s DEMANDA LABORAL - LEY 13.039? (Expte.
Nro. 172/15), venidos en apelacion del Juzgado de Primera Instancia de Distrito en lo Laboral, de Venado Tuerto, estableciéndose al
efecto plantear las siguientes cuestiones:  Primera: ¢Esnulalasentenciarecurrida?  Segunda: ¢Esellajusta?  Tercera: ¢Qué
resolucion corresponde dictar?  Correspondiendo votar en primer término a Sr. Voca Dr. Héctor M. Lépez., aesta primera
cuestion dijo:  El recurso de nulidad interpuesto (fs. 736) no ha sido sustentado en esta instancia. Tampoco se advierte la
existencia de vicios o irregularidades procesal es declarables de oficio y, atodo evento, las quejas de la recurrente son canalizables
por € recurso de apelacién ya que denuncia la existencia de supuestos errores in iudicando y no in procedendo, sumado aello que la
nulidad es estrictay restrictiva.- ~ Asi me expido (art. 112, 145 C.P.L., 360y 361 del C.P.C.C.). A lamisma cuestion el sefior
vocal Dr. Nicolas Vitantonio, a quien le correspondi6 votar en segundo lugar dijo: Que adhiere alos fundamentos expuestos por €l
Sr. Vocal Dr. Héctor M. Lépez, y votade lamismamanera.  Concedida la palabra al sefior vocal Dr. Eduardo Pastorino, a quien
correspondi6 votar en tercer término, y a esta cuestion dijo: Que habiendo tomado conocimiento de la existencia de dos votos
concordantes, invoca la aplicacion del art. 26 delaL.O.P.J., absteniéndose de emitir opinion. A la segunda cuestion el Dr. Lopez
dijo:  El Sr. Juez de Primera Instancia, mediante la sentencia Nro. 1528, de fecha 31 de Octubre de 2014, obrante a fs. 729/735,
hizo lugar ala demanday condené ala demandada a abonar ala actora entro del término de cinco dias, los rubros que fueron
acogidos en los considerandos, con més un interésigual alatasa activa sumada del B.N.A., desde lamoray hasta su efectivo pago.
Leimpuso las costas del proceso alademandada.  Contra dicho decisorio interpuso recurso de apelacion el demandado afs. 736,
concedido afs. 743, expresando agravios afs. 752/754, |os que fueron contestados afs. 756/759.  No hubo cuestionamiento de las
partes a relato de los antecedentes de |la causa que registra el fallo cuestionado por |o que hago remisién del caso, como parte
integrante del acuerdo.-  En su memorial recursivo cuestioné e demandado la sentencia sosteniendo que: @) Lo agraviala errénea
valoracion de la prueba efectuada por €l a.quo. Se probo que la demandada cumplio con el deber de ocupacién de acuerdo ala
capacidad residual del actor, otorgando |as tareas administrativas adecuadas a su aptitud psicofisica, percibiendo por ello los haberes
deley en tiempo y forma; no gerciendo en modo alguno abusivamente el ius variandi, que pueda haber colocado al actor en
situacion de despido y demés consideraciones que efectlia a respecto; b) Lo agravia que el fallo exprese que se han acreditado
incumplimientos por parte de la patronal que conculcan derechos del trabajador, no sélo por habérsele cambiado unilateralmente sus
labores, sino que ese cambio afectd sus remuneracionesy concluye que se gjercié abusivamente €l lus Variandi. EI cambio de tareas
obedeci6 alanecesidad de dar tareas acordes a caracter involutivo de la enfermedad. Cita jurisprudencia; ¢) Lo agraviaque la
sentencia haga lugar alos rubros indemnizatorios que consigna. ~ Por su parte, €l actor, rebate los agraviosy procurala
confirmacion del fallo alzado. Se advierte un argumentacion genérica en |os agravios de la actora, que se traducen un
posicionamiento frente alas circunstancias fécticas y juridicas que englobala cuestion traidaal Tribunal.  Bien, partiendo dela
falta de controversia que el actor selefijo, a consecuencia del accidente, unaincapacidad del parcia y permanente del 68 %, en tal
supuesto se establece que ?...si el empleador estd en condiciones de asignarle al dependiente tareas acorde con su aptitud psiquica o
fisica, deberareincorporarlo manteniéndole el nivel salarial anterior.  Si el empleador no tiene un puesto de trabajo compatible
con la capacidad del trabajador cesalarelacion laboral, debiendo laindemnizacion establecidaen el art. 247 delaL.C.T.
(indemnizacién disminuida por falta de trabajo). Como se trata de una hipétesis de disminucion de la responsabilidad equivalente al
caso de alta de trabgjo, la prueba de la excepcidn debe ser producida por el empleador.? (Fernandez Madrid, Juan Carlos - Tratado
Préctico de Derecho del Trabajo - Ed. Rubinzal - Culzoni p. 2107)  Tal como surge de la conclusion médica de la
Superintendencia de Riesgos del Trabajo (fs. 548/549) en el acapite ?Dificultad para desarrollar la tarea habitual ?: expresa: leve.
Refiere que sigue en lamismaempresay ha sido trasladado ala parte totalmente administrativa (Telemarketin) momentaneamente.
De dicha constancia no surge que la ART hayaindicado larecalificacion laboral del actor (incumpliendo con los mandatos
impuestos la Resolucion 216/03 y modificatorias y que la accionada también incumplié su deber de informar ala ART si dariao no
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cumplimento ala reubicacion laboral, tal como con suficiente detalle lo expone el a.quo (fs. 732 vto. y 733).  Ello permiteinferir,
atento ala ausencia de otros el ementos, que €l actor, afin de no afectar sus derechos, debia ser reincorporando a sus tareas
habituales de vendedor y si, reincorporado efectivamente, eventualmente, dicha tarea no podia ser llevada a cabo, informar
debidamente tal circunstanciaala ART, afin que determine fehacientemente cuales podrian ser las tareas a asignarle y no otorgar
unilateral mente tareas administrativas, por mediodia disminuyendo el salario del actor.  Lanormasustancial adopté un concepto
amplio de salario através del dispositivo de su articulo 103 segiin el cual "....se entiende por remuneracion la contraprestacién que
debe percibir el trabajador como consecuencia del contrato de trabajo". Es decir que cualquier pago originado en el trabajo recibido,
en laexistencia del contrato o bien en la puesta a disposicién de lafuerza de trabajo tiene en principio naturaleza remuneratoria.

Por otra parte, debe recordarse y destacarse que los convenios de la O.1.T. tienen jerarquia superior alas leyes a partir de lareforma
constitucional de 1994 (Art. 75inc. 22 C.N.) y por ende resulta inaplicable la normativa interna que no se gjusta a las disposiciones
internacional es de rango superior. Precisamente através de esa decision unilateral y sin el debido respaldo, de la empleadora se
afectd un derecho fundamental del trabajador, como es €l precio desusalario.  Esentonces que, apartir del cambio detareasy
jornada, y la modificacion en menos del salario percibido por €l trabajador constituyd, sin dudas no sdlo un gjercicio abusivo del ius
variandi, sino un incumplimiento negocial, una desviacion de la conducta esperada por la norma positivizada (art. 63 L.C.T.). Al
respecto la doctrina ha expresado que ?....10s elementos estructurales de larelacidn laboral, tales como remuneracion, lugar de
trabajo, horario, categoria profesional, estan fuera de la posibilidad del cambio unilateral. Por otro lado, los cambios pueden ser
vélidos solo si afectan los elementos coyunturales o accidentales de larelacion, los cuales son: la conformacién de equipos de
trabajo, ropa de trabajo y la utilizacion de méaguinas e instrumentos de produccién? (Capén Filas, Rodolfo, Poderes de la Empresay
lus Variandi, Ponencia Oficial en el 1er. Congreso L atinoamericano de Derecho Laboral, Cérdoba, agosto 2003. Ed. Alveroni)
Traigo continuacion un fallo que, sin ser similar, si resulta homologable a presente de la Camara Nacional de Apelaciones del
Trabajo Sala VI ?El silencio de la victima de un incumplimiento no lo convierte en cumplimiento porgque el axioma «qui tacet
consentire videtur» sélo se aplica cuando sobre el silente pesala carga de expresarse y no lo hace, quedando configurado «qui tacet
consentire videtur, si loqui debuisset ac potuisset». Estamejora del axiomaromano, realizada por el derecho canénico y receptada en
el art. 919 C.C., no ha sido advertida por lateoriadel consentimiento técito y, sin embargo, es fundamental. A tal punto es asi, que €l
silencio del empleador funciona como supuesto de presuncion en su contra, cuando es intimado, no en otra circunstancia (RCT
art.57). El silencio del trabajador, por su parte, solo funciona en su contra cuando no cuestiona las suspensiones disciplinarias (RCT
arts 67 y 222), no responde a una intimacion procedente (RCT art.57, por analogia), no notifica a empleador que hara uso de las
vacaciones no otorgadas (RCT art.157) o del descanso compensatorio correspondiente (RCT art.207). A tal punto es asi, que el
silencio de las victimas (el denominado «silencio de los inocentes») no purgalos horrores de los verdugos, como se afirmaraen el
Tribunal de Niremberg (cr. Ray d'/Addario y Klaus Kastner, «Der Nirnberger Prozess», Hoffman, Nirnberger, 1994).  Larebga
unilateral de categorialaboral por parte del empleador no se inscribe en la facultad de modificar aspectos del contrato de trabajo
(RCT art. 66) ya que €l «ius variandi», tipica medida flexibilizadora | atinoamericana existente antes del vendaval neoconservador,
no puede gjercerse sobre el nlcleo del contrato, dentro del cual laremuneracion es fundamental a permitirle a trabajador desarrollar
su vida personal y familiar. Al respecto, adhiriendo a mi propuesta, esta Sala ha afirmado: "El gercicio de lafacultad modificadora
solo es posible cuando se refiere a elementos accidentales de larelacion y siempre que la modificacion seafunciona y no dafie a
trabajador. Se desprende inmediatamente que, si el cambio refiere a aspectos estructurales, es juridicamente imposible aunque sea
funciona y no dafie. No se trata de "funcionalidad" o de "dafio", en este caso. Se trata, sSimplemente, de "estructura’. Solo podra
observarse la funcionalidad y la ausencia de dafio cuando el cambio refiera a aspectos coyunturales o accidentales de larelacion”
("Petersen ¢/ Bonafide", 24.05.89).  Sentado €llo, el empleador que rebaja unilateralmente la categoria laboral, no modifica el
contrato de trabajo sino incumple una de las obligaciones que pesan en su esfera, brindar ocupacion dentro de la categoria del
trabajador (RCT art. 78). De ahi que lareferenciaa art. 66 RCT sea 0ciosa, porque en estos casos no se trata de gjercicio del ius
variandi sino, por el contrario, de simple incumplimiento negocial. El trabajador, al no pesar en su esferala carga de oponerse ala
injusticiay no ser obligado por el «qui tacet», puede guardar silencio y, oportunamente, reclamar las diferencias salariales no
prescriptas. el pago insuficiente del salario es, simplemente, un pago a cuenta (RCT art. 260).  Como se aprecia, no se trata de
consentimiento técito o de acuerdo novatorio sino de incumplimiento del empleador frente al cual lavictimaguard6 silencio y
reclamd las diferencias antes que se consolidase la prescripcion.? (Nufiez, Martin Ernesto ¢/ Coto C.I.C.S.A. S Despido - Fecha
20.06.2000 Rubinzal Online Cit. RC J4164/04).  Como consecuencia de lo expuesto, se rechaza el agravio vinculado con el
acogimiento de los rubros indemnizatorios.  ES por o expuesto, que soy de la opinidn de rechazar |os agravios del demandado,
procediendo ala integra confirmacion del resolutorio alzado.  Conforme al resultado del presente pronunciamiento, las costas se
aplican ala demandada recurrente, imperando el principio objetivo del vencimiento (art. 101 Primer Parrafo del C.P.L.),
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correspondiendo mantener la distribucion efectuada respecto de la primerainstancia-  En consecuencia a esta segunda cuestion,
voto pues, por lanegativa.- A lamisma cuestion el Dr. Nicolés Vitantonio, dijo:  Adhiero a voto precedente.  Concedidala
palabraal Sr. voca Dr. Eduardo Pastorino dijo: Me remito alo expuesto en laprimeracuestion..  Atento €l resultado obtenido al
tratar las cuestiones planteadas, el pronunciamiento que corresponde dictar es: Desestimar €l recurso de nulidad., Rechazar €l
recurso de apelacion y confirmar la sentencia apelada; Las costas se aplican ala demandada recurrente; Los honorarios de la alzada
seregulan en el cincuenta por ciento de los que correspondan alasede deorigen.-  Esmi voto.- A lamismas cuestion el Dr.
Nicolés Vitantonio, dijo: Adhiero al voto precedente.  Concedidalapalabraal Sr. vocal Dr. Eduardo Pastorino dijo: Me remito a
lo expuesto en laprimeracuestion..  En mérito alos fundamentos expuestos en el Acuerdo precedente, |la Camara de Apelacion,
en lo Civil, Comercial y Laboral de Venado Tuerto; RESUELVE: |.-) Desestimar €l recurso de nulidad. I1.-) Rechazar €l recurso
de apelacion y confirmar la sentencia apelada; I11) Las costas se aplican ala demandada recurrente; V) Los honorarios de la alzada

seregulan en €l cincuenta por ciento de los que correspondan alasede de origen.-  Insértese, hagase saber y bajen.- (Expte. Nro.
172/15) Dr. Héctor MatiasLopez  Dr. Nicolas JR. Vitantonio  Dr. Eduardo Pastorino  -art. 26 LOPJ-  Dra. Andrea
Verrone Notas: (*) Sumarios elaborados por Juris online
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