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Diferencias Salariales Horas Extras lus Variandi Ejercicio Abusivo Rechazo De
La Demanda

JURISPRUDENCIA Diferencias salariales. Horas extras. lus variandi. Ejercicio abusivo.
Rechazo de la demanda Se confirma la sentencia que desestima las diferencias salariales reclamadas en la demanda, con
sustento en la supresion unilateral por parte de la empleadora de |as horas extras que veniatrabajado, pues lalabor en horas
extraordinarias, es decir, las cumplidas més alla de los limites que establece laley 11544, alaluz de lafacultad otorgada por €l
articulo 66 de laley de contrato de trabajo a empleador, no constituye un elemento esencial del contrato de trabajo desde que no es
unaobligacion, sino una facultad de aquel de otorgarlas o no, y tampoco es una obligacion del trabajador de cumplirlas, salvo -claro
esta el supuesto al querefiere el articulo 203 de lacitadaley y, en todo caso, la excepcién contemplada por su articulo 3. Por o
expuesto, en el caso concreto no queda configurado un gjercicio abusivo del ius variandi. En laciudad de
Buenos Aires, capital de la Replblica Argentina, a 21/03/2019 reunidos en la Sala de Acuerdos | os sefiores miembros integrantes de
este Tribunal, afin de considerar el recurso deducido contra la sentencia apelada, se procede a oir las opiniones de |os presentes en €l
orden de sorteo practicado al efecto, resultando asi |a siguiente exposicion de fundamentosy votacion:  EL Dr. Algjandro Hugo
Perugini, dijo: 1°) Contrala sentencia de primerainstancia, que desestimo las diferencias salariales reclamadas en la demanda,
con sustento en la supresion unilateral por parte de la empleadora de |as horas extras que venia trabajado, como asi también los
francos compensatorios que denuncié no otorgados, se alzala parte actora en los términos que exhibe el memorial obrante afs.
141/143, cuyos agravios fueron replicados por su contrariaa fs. 152/163, y también la representacion | etrada de la demandada por
considerar exiguos los honorarios que le fueron regulados.  En orden a tratamiento de la pretensién recursiva he de considerar
previamente que arriba firme a esta alzada que desde el 1 dejulio de 1990, el actor prestd servicios dependientes para el consorcio
demandado, cumpliendo tareas de vigilancia nocturna de domingo aviernes de 21 a 7 de la mafiana, hasta que el 28 de marzo de
2012 sele comunicd que, por razones higiénicas, se dispuso el cese de su labor en otras suplementarias, por 1o que lajornada paso a
desarrollarsede21 a5.  Tal decision dioinicio a intercambio postal transcripto en la demanda, mediante €l cual el demandante,
luego de comunicar su disconformidad con la novacién por considerar ateradas las condiciones esenciales de larelacion de trabajo y
un gjercicio abusivo del ius variandi, solicit6 paraque en el plazo de 48 horas se e reintegre lajornada que cumplia en forma
anormal y habitual, alo cual lademandada no accedid, motivando ello €l inicio de la presente contienda.  Tales argumentos del
demandante, replicados en el escrito inicial, no tuvieron recepcién favorable en e pronunciamiento de lainstancia anterior con
argumentos que en mi opinion, merecen ser confirmados pues lalabor en horas extraordinarias, es decir, las cumplidas méas ala de
los limites que establece laley 11.544, alaluz de lafacultad otorgada por €l art. 66 delaL.C.T. al empleador, no constituye un
elemento esencia del contrato de trabajo desde que no es una obligacion, sino una facultad de aquel de otorgarlas o no, y tampoco es
una obligacion del trabajador de cumplirlas, salvo -claro est& el supuesto a querefiere el art. 203 delaL.C.T. y, en todo caso, la
excepcion contemplada por € art. 3°delaley antescitada.  Por tales consideracionesyy tal, como fue anticipado, sugiero la
confirmatoria del fallo en el aspecto analizado.  El agravio expuesto contra el rechazo de |os francos compensatorios reclamados,
no reline las exigencias previstas en el art. 116 delaL.O., desde que la simple ausion a un precedente jurisprudencial que se
corresponde con el examen de constanciasy planteos efectuados en el marco de otras actuaciones, sin cuestionar 1o medular de la
argumentacién expuesta por €l Juez de grado respecto alaimprocedencia del mentado reclamo, resultainsuficiente para tener por
configurado un ?agravio? en los términos del citado art. 116 delaL.O, por lo que sugiero declarar su desercion.  Por lo demés,
encuentro exiguos los honorarios regulados ala representacion letrada de la demandada, motivo por €l cual sugiero admitir la
apelacion interpuestaafs. 140 y elevarlos ala sumaactua de $ 16.000 con més el VA, en caso de corresponder.  En cuanto alas
costas de alzada, sugiero imponerlas en el orden causado en atencion alaindole de la cuestion debatida, que pudo hacer que el
demandante se estimase con derecho a litigar como lo hizo (conf. art. 68, segundo parrafo, CPCCN).  De prosperar mi voto,
entonces, corresponderia: 1) Confirmar la sentencia apelada en todo cuanto ha sido materia de recurso y agravios, con excepcion de
los honorarios regulados a la representacion letrada de |a parte demandada -en forma conjunta- que se elevan alasumaactual de $
16.000 con mas el IVA en caso de corresponder. 2) Imponer |as costas de alzada en el orden causado. 3) Regular |os honorarios de
los letrados firmantes del escrito recursivo y su contestacion en €l ... % de lo que les corresponda percibir por su actuacion en la
instancia anterior, con mas el IVA en caso de resultar procedente (art. 14, ley arancelaria).  LaDr. Diana Regina Cand, dijo:  |.-
Discrepo del voto que antecede, en cuanto a que considero que €l actor le asiste razon a actor de reclamar las diferencias salariales
por la supresion de las horas extras, las que fueron percibidas durante més de dos décadas de larelacion de trabajo e importaban un
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gran porcentaje en laremuneracién del trabajador. Por 1o que, en € caso concreto, constituyeron un gjercicio abusivo del ius
variandi.  Paradecidir asi, cabe destacar que no resulta ser un hecho controvertido que el actor, desde su fecha de ingreso
(01/07/1990) hasta el 28/03/2012 percibio € pago de horas extras. Es decir, que las horas ?extraordinarias?, lejos de serlo, eran
habituales y no esporédicas (destacado, y siguientes me pertenecen).  Tampoco se encuentra en discusion que a partir de abril del
2012, se le ?suspenden las horas extras? (ver documental de fs. 25y reconocimiento efectuado afs. 64vta. en la contestacion de
demanda).  Incluso, €l juzgador de primerainstancia, que si bien rechazé el reclamo, también tuvo en cuenta que la realizacién del
actor de las horas suplementarias fueron ?habituales, o que se desprende de latestimonial rendidaen autos?. A su vez, cabe
sefidlar que la demandada era un consorcio de propietarios, no teniendo picos de produccion o incrementos de tareas.

Limitandose a afirmar |a accionada, que las mismas se debieron a ?cuestiones higiénicas? (ver fs. 65).  Asimismo, destaco que las
horas al 50% y 100% percibidas por €l trabajador, constituian una parte importantisima de la remuneracién del mismo. Digo asi,
puesto que de | os recibos de sueldo acompafiados por ambas partes, se desprende que los importes abonados en concepto de las
horas extras, constituian méas de un 50% del sueldo basico.  Asi, amodo de jemplo, observo que en diciembre 2011, €
accionante percibio por el sueldo bésico $4.013, y por horas suplementarias, $ 2.674,56 (1.910,40 + 764,16). Lo que equivale a casi
2/3 de laremuneracion mensual (ver fs. 16 del escrito deinicio, y fs. 58 de la contestacion de demanda).  Asi planteadas las cosas,
corresponde determinar si existié un cambio en las modalidades de | as tareas desempefiadas por €l actor, que implicara un gjercicio
abusivo del iusvariandi.  Caberecordar que el art. 1 delaley 26.088, que modifica el art. 66 de laLCT, establece que ?el
empleador esta facultado para introducir todos aquellos cambios relativos alaformay modalidades esenciales de la prestacion del
trabajo, en tanto esos cambios no importen un gercicio irrazonable de esa facultad, ni alteren modalidades esenciales del contrato, ni
causen perjuicio material ni moral al trabgjador?.  ?Cuando €l empleador disponga medidas vedadas por este articulo, al trabajador
le asistirala posibilidad de optar por considerarse despedido o accionar persiguiendo el restablecimiento de las condiciones alteradas
(...) no pudiéndose innovar en las condiciones y modalidades de trabajo, salvo que éstas sean generales para el establecimiento o
seccidn, hasta que recaiga sentencia definitiva?.  El empleador sblo estd autorizado a realizar modificaciones en aquellas
modalidades no esenciales del contrato laboral, que no causen perjuicio material ni moral a trabajador, siemprey cuando dichos
cambios obedezcan a motivos razonables (arts. 64, 65, 66 y concs. delaLCT, enigual sentido, sentencia N° 82.913 del 6.11.01, en
autos ?0liver, Maria Isabel ¢/ Asociacion Civil Universidad del Salvador s/ despido?, del registro de esta Sala). Este criterio lo he
sostenido, asimismo, como Juez de primera instancia en autos ?Vera, Susanadel Valle ¢/ Sociedad Espafiola de Beneficencia
Hospital Espafiol s/ despido?, Sentencia N°© 1.779 del 24.03.2003 (el subrayado y las que le siguen, me pertenece).  Asimismo,
tiene dicho lajurisprudencia que ?El derecho que concede €l art. 66 delaLCT debe ser gjercido con razonabilidad, limite que se
encuentra consignado en el art. 68 del dispositivo legal citado, al establecer que se cuidara de satisfacer las exigencias de
organizacion del trabajo de laempresay el respeto debido aladignidad del trabajador y sus derechos patrimoniales, excluyendo
toda forma de abuso de derecho. En tal sentido, ? si lamodificacion impuesta por laempresa vulnera el principio de indemnidad, el
trabajador tiene derecho aresistir el cambio, més alla de su razonabilidad ? (sentencian® 84.547 del 9.10.98, en autos ?Rigo,
Gracielac/ ActivaAFRJP SA o despido?, del registrodelaSalall).  ?Esarbitrario el pronunciamiento que no tuvo en cuenta que
paralaapreciacion de lalegitimidad del ius variandi constituia un elemento preponderante determinar la existencia de perjuicio
comprobable al momento en que fue gjercido? (art. 66 delaLCT)?. (CSIN Z 275 XXXII ?Zorzin, Victor ¢/ YPF SA? 11/6/98 Fallos
321:1696).  ?El cambio operado en la vinculacion laboral que une alas partes puede constituir una modificacion que se traduce en
un perjuicio de carécter moral parala accionante ain cuando no se hubieran variado las condiciones materiales de dicharelacién,
pues entender |o contrario implica aceptar que €l trabajo se encuentra vinculado exclusivamente al ambito material descartando su
incidenciaen el ambito moral de la persona?. (CNAT Sala X Expte N° 17.293/00 Sent. Def. N° 10.798 del 28/6/02 ?Kolodij, Maria
¢/ LaCapital SA y otro & despido?. Del voto del Dr. Simén, en minoria).  El art. 66 delaLCT que otorga al empleador lafacultad
unilateral y excepcional de modificar las modalidades de la prestacion del trabajo, encuentra limites legal es expresos. Ellos son: la
razonabilidad, lainalterabilidad de las condiciones esenciales del contrato y laindemnidad del trabajador abarcativa de la ausencia
de dafio material y moral. Sélo el respeto acumulativo de estos limites, alejala posibilidad de unaviolacién legal configurativa del
abuso del derecho en lostérminos del art. 1071 del C. Civil. Mé&s aln, lainterpretacién de la norma debe ser acorde con su
excepcionalidad y requiere cuidado especia porque mal aplicado puede llevar a conculcar derechos de orden publico. (CNAT Sala
VIl Expte N° 11.132/08 Sent. Def. N° 43.297 del 9/2/2011 ?Fernandez, Diego Marcelo ¢/ Citibank N.A s/despido?. A laluz de
todo lo expuesto hasta aqui, de conformidad con la jurisprudencia precedente, que comparto de manera plena, estimo que, ante la
alteracién de una modalidad esencial del contrato, como es haber percibido durante casi 22 afios de relacion laboral horas extras, ya
formando parte de su REMUNERACION NORMAL, quedaba habilitado a actor arequerir lareintegracion de su jornada ?normal y
habitual?.  Asi, en este caso concreto, se pude afirmar que las ?horas extras?, no eran ?extraordinarias?, sino por €l contrario, eran
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lo normal y habitual por el trabajador que desde julio de 1990 hasta marzo de 2012, las percibia (habiendo cobrado las mismas
durante 260 meses).  Por lo tanto, suprimir su remuneracion normal y habitual, afectd la estabilidad econémica del accionante,
provocandole un perjuicio material, violando €l principio de indemnidad. Por lo tanto, corresponde modificar el fallo apelado, dado
gue encuentro configurado el gjercicio abusivo del iusvariandi.  Por lo tanto, propicio hacer lugar alas diferencias salariales.
Con respecto a monto por el que progresaran, cabe sefialar que se tuvo presente la prueba pericial contable propuesta por la parte
actora (el demandado se opuso afs. 77 vta)).  Luego, la parte actorarealizé un célculo promedio de los Ultimos 6 meses, previo a
lareduccién de lajornada (entre octubre 2011 a marzo 2012 percibié $13.213,60, a canzando un promedio mensual de $2.202,26).
Sin embargo, en atencién alalejaniaen el tiempo de dicho momento, y debiéndose calcular diferencias salariales hastala
oportunidad del célculo liquidatorio, entiendo que pararealizar la correcta determinacién de las diferencias salariales por reduccion
de lajornada, deberia efectuarlaun auxiliar de lajusticia, debiéndoselo sortear en etapa de gjecucion.  Por o que propongo diferir
el calculo del monto de condenaalaetapadel art. 132 delaley 18.345, debiendo €l perito contador que se sortee, calcular las
diferencias salariales de cada periodo, teniendo en cuenta la suma que debié haber percibido el trabajador, si continuaba prestando
tareas conforme su jornada normal de domingos aviernes de 21 horas a 6 de la mafiana, considerando todos |os aumentos salariales
habidos.  Il.- Comparto lo decidido por e juez preopinante con respecto alos francos compensatorios, en cuanto a que no se
cumpio con losrequisitos del art. 116 delaL.O.  I1l.- Luego, en materia de intereses, cabe sefidar que conforme lo expresé en la
causa N° 36638/2012/CA1, 7RODRIGUEZ, NORMA DEL VALLEy OTRO ¢/PRIORITY HOME CARE SRL y OTRO
s/DESPIDO?, de fecha 7/12/17, sostuve que a partir del 1° de diciembre del 2017, la aplicacion del 36% fijo anual que dispone el
ActaN° 2630/16, en lugar del ActaN°©2658/17.  Desde lanuevaintegracion, de esta Sala, y efectuado un nuevo andlisisdela
situacion, propicio que a partir del 08/05/2018 se aplique la tasa de intereses determinada en el ACTA n° 2658, fechaen laque la
misma establece un interés superior al 36%.  Ello, sin perjuicio de lo que he manifestado en lacausamencionada.  En
consecuencia, considero que corresponde aplicar las Actas N° 2601 y 2630 desde que cada suma fue debida, hasta el 01/12/2017.
L uego, sugiero la aplicacion del 36% fijo anual hasta el 07/05/2018, y que a partir del 08/05/2018, se aplique la tasa de intereses
determinadaen el ACTA n°2658.  Por otra parte, respecto alaindexacion de los créditos laborales, afin de tener en cuentalos
argumentos de mi criterio, me remito alos autos ?Balbi Oscar ¢/ Empresa Distribuidora Sur S.A -Edesur S.A s/ despido?, registrada
el 10/10/17 y ?Sanchez Javier Armando ¢/ Cristem S.A &/ Juicio Sumario? (causa Nro. 28.048/2011/CA1), del 01/12/14.
Finalmente, dejo a salvo que, en caso de que fuera otra la decision mayoritariade lasalaa respecto, la suscripta reverialatasade
interés moratorio. V.- Ante el nuevo resultado del litigio que propicio, y lo normado por € art. 279 del CPCCN, corresponde
dejar sin efecto laimposicion de costas y las regulaciones de honorarios practicadas en lainstancia anterior y proceder a su
determinacion en forma originaria, razén por la cual deviene abstracto el tratamiento de los agravios sobre € punto.  Propongo
gue las costas de ambas instancias, sean soportadas por €l demandado, toda vez que ha sido vencido en o sustancial del reclamo (art.
68 de la normativa procesal sefidlada). V.- En atencidn al valor econdmico de la contienda, a resultado del pleito, alacalidad y
extension de | as tareas desempefiadas por los profesionales intervinientesy alo dispuesto en el art. 38 delaley 18345, arts. 6, 7, 8,
9, 19, 37, 39y conc. delaley 21839, propongo regular los honorarios de |os letrados de | as partes actoray demandada, en los
respectivos porcentajes de ...% (... por ciento) y ...% (... por ciento), a calcular sobre el monto de condena con més la adicién de
intereses.  VI.- Con respecto a esta alzada, propicio regular los honorarios de la representacion |etrada de la parte actora (por la
presentacion de fs. 141/143), y empleador (por la presentacion de fs. 152/163), en un porcentgje que asciende a ...% (... por ciento),
y ...% (... por cient 0), respectivamente, de lo que -en definitiva: les corresponda percibir por su actuacion en lainstancia anterior,
con més el impuesto al valor agregado, en caso de corresponder (arts. 6, 7, 8, 9, 14, 17, 19, 22, 37, 39 y concs. de laley 21.839, art.
38 delaley 18.345y demas leyes arancelarias vigentes).  Respecto del 1.V.A. esta Sala ha decidido en la sentencia N° 65.569 del
27 de septiembre de 1993 en autos ?Quiroga, Rodolfo ¢/ Autolatina Argentina S.A. & accidente - ley 9688?, que e impuesto al valor
agregado esindirecto y por lo tanto, grava el consumo y no la ganancia, por lo que debe calcularse su porcentaje que estara a cargo
de quien debe retribuir la labor profesional. En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema de Justiciade laNacion en la
causa ?Compariia General de Combustibles S.A. s/ recurso de apelacion? (C. 181 XXIV del 16 de junio de 1993) sosteniendo ?que
no admitir que el importe del impuesto al valor agregado integre las costas del juicio -adicionarselo alos honorarios regulados-
implicaria desnaturalizar la aplicacién del referido tributo, pues la gabelaincidiria directamente sobre larentadel profesional, en
oposicion al modo como el legislador concibi6 el funcionamiento del impuesto?.  Oportunamente, cimplase con |o dispuesto en €l
articulo 1° de laley 26856 y con la Acordada de la Corte Suprema de Justiciade laNacion N° 15/2013.  En consecuencia voto
por: |.- Modificar € fallo de primerainstancia, y en consecuencia ordenar que en la etapa previstapor € art. 132 delaley 18.345,
el/la perito contador/a que se sorteard, calcular las diferencias salariaes, de acuerdo alas pautas establecidas en €l presente fallo.
Dicha suma, deberd ser depositada en autos dentro del quinto dia de haber quedado firme laliquidacion del articulo 132 delalL.O.,
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con més un interés desde que cada suma es debida hasta el efectivo pago, con mas un interés desde que cada suma es debida,
conforme Actas N° 2601 y 2630 dela C.N.A.T hasta el 30/11/2017. A partir del 1° de diciembre del 2017, conforme unatasa de
interés anual del 36% anual hasta el 07/05/2018. Desde el 08/05/2018, y hasta su efectivo pago, conforme ACTA n° 2658; I1.- Dejar
sin efecto el régimen de costasy |as regulaciones de honorarios de lainstancia previa. 111.- Imponer las costas de ambas instancias al
demandado vencido; 1V .- Regular los honorarios de la representacion letrada de |a partes actoray demandada, en los respectivos
porcentgjes de ...% (... por ciento) y ...% (... por ciento), acalcular sobre el monto de condena més sus intereses; V.- Regular los
honorarios de |os |etrados firmantes de 141/143 y 152/163, por su labor ante este tribunal, en ...% (... por ciento) y ...% (... por
ciento), respectivamente, de lo que les corresponda percibir por sus trabajos en lainstancia previa, con mas el impuesto al valor
agregado. V.- Oportunamente, cimplase con lo dispuesto en € articulo 1° de laley 26856 y con la Acordada de la Corte Suprema
de Justiciade laNacién N° 15/2013.  El Dr. Miguel Omar Perez, dijo:  Enlo que es materia de disidencia entre mis colegas
preopinantes, adhiero al voto del Dr. Perugini, por compartir sus fundamentos.  Por lo que resulta del acuerdo que antecede, el
Tribunal RESUELVE: 1) Confirmar |a sentencia apelada en todo cuanto ha sido materia de recurso y agravios, con excepcion de los
honorarios regulados a la representacion letrada de |a parte demandada -en forma conjunta- que se elevan ala sumaactual de $
16.000 con més el VA en caso de corresponder. 2) Imponer las costas de alzada en el orden causado. 3) Regular los honorarios de
los letrados firmantes del escrito recursivo y su contestacion en € ... % de lo que les corresponda percibir por su actuacion en la
instancia anterior, con més €l 1VA en caso de resultar procedente (art. 14, ley arancelaria).  Copiese, registrese, notifiquesey,
oportunamente, €l évense. Dr. Miguel Omar Pérez Juezde Camara Dra DianaR. Cafial.  Juez de Camara
Alglandro H. Perugini  Juezde Camara Antemi  Dra MariaLujan Garay = Secretariade Camara
Correlaciones;  Karpiuk, Héctor H., ?El gjercicio abusivo del "ius variandi" y la necesidad de encontrar nuevas respuestas
protectorias del trabajador atento los tiempos que corren?, Compendio Juridico, Tomo XX, Mayo 2005, - Citadigital
IUSDCO001058A Bearzi, Valeria Viviana c/Mediterranea Clean SRL Sordinario - despido - Cam. Trab. Cordoba - Salalll -
12/05/2014 - Cita digital lUSJU220244D Parra Parra, Jovinadel Carmen c/Limpiolux SA y otro s/despido por otras
causales - Cam. Civ. Com. Lab. y Min. - Neuguén - Salal - 30/03/2017 - Citadigital IUSJU017971E
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