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Contrato De Trabajo Abuso lus Variandi Remuneracion Adicional No
Remunerativo Rechazo

JURISPRUDENCIA Contrato de trabajo. Abuso ius variandi. Remuneracién. Adicional no
remunerativo. Rechazo Se hace lugar ala demanda por despido interpuesta por la actora, habida cuenta de que la
modificacion de las fechas del ciclo laboral configurd un abuso de ius varandi en los términos del articulo 66 dela LCT. Asimismo,
se declard el caracter remuneratorio de las asignaciones calificadas como ?no remunerativas? abonadas mensualmente ala
dependiente. Buenos Aires, 31 de Mayo de 2019  Enla Ciudad de Buenos Aires reunidos los integrantes de la Sala V|
afin de considerar los recursos deducidos en autos y para dictar sentencia definitiva en estas actuaciones, practicando €l sorteo
pertinente, proceden a expedirse en el orden de votacion y de acuerdo con los fundamentos que se exponen acontinuacion.  EL
DOCTOR LUISA. RAFFAGHELLI DIJO:  Contrala sentenciade primerainstanciavienen en apelacién ambas partes.  La
actora presenta su memorial recursivo afs. 330/334, y la demandada Aerolineas Argentinas S.A. |o hace afs. 376/378; siendo dichas
guejasreplicadas afs. 381/382y afs. 385/387, respectivamente.  Asimismo, el perito contador afs. 379, cuestiona los honorarios
que le fueron regulados por considerarlos reducidos.  Por razones de orden 16gico, examinaré en primer término los agravios
vertidos por la demandada en orden a cuestionar €l fundamento brindado en la sentencia de grado en el sentido de que ladecision
adoptada por la accionada import6 una violacion alos limites impuestos por lanorma convencional en cuestiony por €l art. 66 dela
LCT, decidiendo en consecuencia, lailegitimidad de la extincion dispuesta por laempleadora.  Desde esta perspectiva, adelanto
que laqueja en examen no tendrafavorable andamiento.  Ello asi, por cuanto en €l caso, surge demostrado que la actora luego de
su ingreso a la demandada pas6 a desempefiarse como personal fijo/discontinuo (CCT 43/91 E) desde el 1/12/2008, hasta €l
15/8/2012; y que el 17/9/2012 fue notificada que €l préximo ciclo de verano comenzaria el 12 de noviembrey culminariael 15 de
abril.  Asi las cosas, adelanto mi coincidencia con lainterpretacion que efectliala sentenciante de grado en relacién al texto del
art. 2 del CCT 43/91 E en el apartado Régimen de Trabajo Fijo/Discontinuo; en el sentido de que la facultad de la empresa en cuanto
al ciclo detrabajo anual, serefiere alas fechas, no resultando su interpretacion como lo pretende la accionada en €l sentido de que la
facultad abarcalade extender € ciclo.  En este contexto, cabe citar la norma que dispone expresamente ?...El ciclo de trabgjo
anual, abarcaradel 1/12 a 15/3y del 1/07 a 15/08. La Empresa podré cambiar estas fechas en funcién del inicio/terminacion de las
temporadas altas invierno/verano, segin el Plan de Actividad.?  Por lo demaés, la norma en cuestion también requiere que para
dichos cambios de fechas |0 sean ?...seguin €l Plan de Actividad...?, lo cual en el caso, y tal como |o sostiene la sentenciante, no se ha
demostrado.  Por el contrario, lo que si se ha acreditado el perjuicio que le causo alatrabajador el adelantamiento del inicio del
ciclo (ver oficiofs. 237).  En conclusion, y sin perjuicio de que asiste parcial razén a demandado en cuanto alo temporaneade la
notificacion del cambio (toda vez que lareferenciaalos 60 dias que se hace en lanormano es alos efectos de notificar el cambio
sino defijar ladotacion de tripulantes) lo cierto, es que dicha circunstancia no cambia en lo sustancial la decision ala que se arriba
engrado.  Por lo expuesto, y argumentos propios del fallo apelado que no advierto eficazmente controvertidos, propongo se lo
mantenga en este aspecto.  Seguidamente, me adentraré en el recurso presentado por la actora en cuanto a quantum de la base
remuneratoria tomada en consideracion en primerainstancia.  En este orden de ideas, cabe destacar que no se discute en autos la
naturaleza del rubro viéticos, puesto que si bien latrabajadora ha reclamado su carécter remuneratorio, la decision adversa hasido
expresamente consentida n su apelacion afs. 332. Por el contrario, la presentante si cuestiona el caracter no remuneratorio
asignado a otros rubros tales como ?sumas no remuneratorias?.  Desde esta perspectiva, adelanto que la queja en examen tendra
favorable andamiento.  Conforme lo ha decidido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion a decidir la causa ?Perez Anibal c.
Disco SA) declar6 lainconstitucionalidad del articulo 103 bis, inc. c) delaLCT (t.o ley 24700) en cuanto niega alos vales
alimentarios naturaleza salarial, y posteriormente, concluyé que los decretos 1273/02, 2641/02 y 905/03 resultan inconstitucional es
en cuanto desconocen naturaleza salarial alas prestaciones que establecen (in re ?Gonzalez Martin Nicolas c. Polimat SA y otro?).
Criterio ratificado en autos ?Diaz Paulo Vicente ¢/ Cerveceriay Malteria Quilmes S.A. s/ despido? precedente en el que se asigna
caracter salarial alasuma fija convenida por acuerdo colectivo alaluz de lo dispuesto en € art. 1 del Convenio 95 OIT.  Eneste
sentido, el Alto Tribunal ha sostenido que la naturaleza juridica de unainstitucion debe ser definida, fundamental mente, por los
elementos que la constituyen, con independencia del nombre que el legislador, o los particulares, le atribuyan, sobre todo cuando
cualquier limitacion constitucional que se pretendiese ignorar bajo el ropaje del nomen juris seriainconstitucional.  ElI Convenio
Nro. 95 delaOIT sobre la proteccidn del salario en su articulo 1 dispone que ?... el término salario significa laremuneracién o
ganancia, sea cual fuere su denominacién o método de calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por la
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legislacion nacional, y debida por un empleador a un trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo
gue este Ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o deba prestar?.  Todavez que el salario se
proyectaaladignidad del trabajador, es preciso y necesario que ala personatrabajadora le sea reconocido que toda ganancia que
obtiene del empleador con motivo o a consecuencia del empleo resulta un salario, esto es, una contraprestacion de este Ultimo sujeto
y por esta Ultima causa, razén por la cual, dichos reconocimiento y contraprestacion solo pueden y deben ser [lamados,
juridicamente, salario, remuneracion o retribucién.  Adoptandose un concepto amplio de salario através del dispositivo del art.
103, LCT segun €l cua ?se entiende por remuneracion la contraprestacion que debe percibir el trabajador como consecuencia del
contrato detrabgjo?.  Por |o expuesto, de prosperar mi voto, propongo tomar en consideracién la base remuneratoria pretendida
por latrabajadorade $ 13.160,55 y, en consecuencia, recalcular |os distintos rubros indemnizatorios establecidos en grado.  En
conclusion, corresponde establecer laindemnizacion por despido en lasumade $ 171.087,15; la sustitutiva del preaviso en lade $
26.321,1 mas SAC $ 2.193,42; laintegracion del mes de despido en $ 3.509,48 mas SAC $292,45.  En cuanto alaquejavertida
respecto al rechazo del reclamo indemnizatorio fundado en las previsiones del art. 97 LCT, adelanto que la misma no tendra
favorable acogida.  En este sentido cabe destacar que |os recaudos establecidos por la norma (art. 97 LCT) parala procedencia del
resarcimiento previsto en el art. 95 primer parrafo LCT (dafios y perjuicios provenientes del derecho coman)comprende la
circunstancia de que la extincion se dé ?...pendientes |os plazos previstos o previsibles del ciclo o temporada en los que estuviere
prestando servicios...?, y en el caso, resulta claro que la actora no se encontraba prestando tareas al momento en que la demandada
decide su desvinculacion.  Por tanto, y no encontrando en el escrito recursivo elementos objetivos que justifiquen un apartamiento
delo decidido al respecto, propongo que, de prosperar mi voto, se mantengalo decidido en grado en este punto.  Distinta suerte
correrala queja de la parte actora en relacion a su reclamo indemnizatorio fundado en las previsiones del art. 80 LCT, puesto que de
la prueba aportada a la causa surge el cumplimiento de la intimacion fehaciente requerida por la norma (ver telegrama nro.
330795206 del 4/12/2012 obrante en sobredefs. 4).  En consecuencia, corresponde establ ece dicha indemnizacién en la sumade
$39.481,65. En conclusion, cabe modificar e monto de condenay establecerlo en la sumade $ 242.885,25 que llevaraintereses
desde que cada suma es debida y hasta el 30 de noviembre del afio 2017, de conformidad con lo acordado por la Camara Nacional de
Apelaciones del Trabajo (ACTA 2601 CNAT del 21/5/2014 y Acta Nro. 2630 (27/4/2016) segln la ?...tasa nominal anual para
préstamos personales libre destino del Banco Nacién para un plazo de 49 a60 meses...? ; y apartir del 1 de diciembre del afio 2017,
y sin perjuicio de mi opinién contraria a respecto, se aplicara latasa activa efectiva anual vencida, cartera general diversadel Banco
Nacion, de conformidad con |o acordado por la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo (acta 2658 -8/11/2017-); hasta su
efectivopago.  Envirtud de las previsiones del art. 279 CPCCN; propongo que |as costas sean impuestas a la demandada vencida
(art. 68 CPCCN) en ambasinstancias.  Estimo los honorarios de la representacion y patrocinio letrado de la parte actora,
demandaday perito contador en los mismos porcentual es establecidos en grado, con la aclaracion de que los mismos deberan ser
calculados sobre el nuevo monto de condenacon intereses.  Ello asi en atencion ala naturalezay mérito de los trabajos
profesionales cumplidos en autos, resultado final del pleito y pautas arancelarias vigentes (art. 38 LO, dto. 16638/57)  Asimismo,
estimo los honorarios de |os presentantes de fs. 330 y defs. 376 en el ? % de |lo regulado por la etapa anterior.  EL DOCTOR
CARLOSPOSE DIJO:  Queadhiero a voto que antecede.  Por lo que resulta del acuerdo que antecede (art. 125 de laley
18.345), €l Tribunal RESUELVE: I) Modificar €l fallo apelado. I1) Establecer el monto de condena en la sumade $ 242.885,25 que
[levardintereses desde que cada suma es debida y hasta el 30 de noviembre del afio 2017, de conformidad con lo acordado por la
Cémara Nacional de Apelaciones del Trabajo (ACTA 2601 CNAT del 21/5/2014 y Acta Nro. 2630 (27/4/2016) segin la ?...tasa
nominal anual p ara préstamos personales libre destino del Banco Nacion para un plazo de 49 a 60 meses...? ; y apartir del 1 de
diciembre del afio 2017, se aplicaralatasa activa efectiva anual vencida, cartera general diversadel Banco Nacion, de conformidad
con lo acordado por la Camara Naciona de Apelaciones del Trabajo (acta 2658 -8/11/2017-); hasta su efectivo pago. I11) Imponer
las costas de ambas instancias ala demandada vencida (art. 68 CPCCN). 1V) Confirmar €l fallo apelado en lo restante que decide,
incluso en los porcentual es de honorarios establecidos en grado, con la aclaracién de que |os mismos deberan ser cal culados sobre el
nuevo monto de condena con intereses. V) Fijar los honorarios de los presentantes de fs. 330 y de fs. 376 en el ? % de lo regulado
por laetapaanterior.  Oportunamente cimplase con lo dispuesto en el art. 1°delalLey 26.856 y con la Acordada de la CSIN N°

15/2013.  Registrese, notifiquese y vuelvan. LUISA. RAFFAGHELLI JUEZ DE CAMARA  CARLOSPOSE
JUEZ DECAMARA  Antemi: FABIANA S.RODRIGUEZ SECRETARIA
040246E
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