A C U E R D O


En la ciudad de La Plata, a los 28 días de junio de dos mil seis, ha​biéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberá observarse el siguiente orden de vota​ción: doc​tores Kogan, de Lázzari, Genoud, Roncoroni, Negri, Soria, Pettigiani, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo or​dinario para pro​nunciar sentencia definitiva en la causa L. 79.366, “Bravo Elizondo, Luis Guillermo contra Mercobank S.A. Indemnización por despido”.

A N T E C E D E N T E S


I. El Tribunal del Trabajo de Tandil rechazó la demanda deducida por Luis Guillermo Bravo Elizondo contra Mercobank S.A. en la que se perseguía el cobro de horas extras, diferencias en las indemnizaciones derivadas del despido, remuneraciones adeudadas, vacaciones no gozadas, sueldo anual complementario y daño moral y material (fs. 430/441).


II. El actor deduce a fs. 446/455 recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley en el que denuncia la violación de la ley 22.425; del decreto ley 2289/76 y de los arts. 9, 12, 15, 54, 201 y 245 de la Ley de Contrato de Trabajo; 44 inc. “d” y 63 de la ley 11.653; 332, 384, 385 y 474 del Código Procesal Civil y Comercial; 3 inc. “a” de la ley 11.544; 499 y 1109 del Código Civil y 14 bis, 16, 17 y 28 de la Constitución nacional. Sostiene que tres son los cuestionamientos que le merece el fallo dictado, a saber: a) el rechazo de haberes por horas extras trabajadas; b) absurda apreciación de la prueba al rechazar el reclamo por daño material ocasionado por el despido incausado, y c) la incorrecta aplicación del tope para el calculo de la indemnización por antigüedad, por cuanto -a su criterio- el mismo resulta inconstitucional.


III. Dictada la providencia de autos y hallándose la causa en estado de pronunciar sentencia, la Suprema Corte decidió plantear y votar la siguiente 

C U E S T I O N


¿Es fundado el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley? 

V O T A C I O N

 
A la cuestión planteada, la señora jueza doctora Kogan dijo: 


I. El recurso ha de prosperar parcialmente.

II. En lo que resulta de interés -con relación al primer agravio traído- el tribunal interviniente estableció que, por el tipo de funciones que Bravo Elizondo cumplía en la regional Tandil de la entidad bancaria demandada, no le correspondía el pago salarial de las horas extraordinarias por las que prestó servicios por encima de la jornada laboral, siendo que a las labores de dirección, como son las que desempeñaba el actor, no le eran aplicables las normas sobre jornada máxima, conforme lo dispone el art. 3 inc. “a” de la ley 11.544 (sent. fs. 432 vta.).


Esta decisión del tribunal de grado, no obstante el esfuerzo desplegado, no logra ser descalificada por el recurrente.


Reiteradamente esta Corte ha establecido que el art. 3 inc. “a” de la ley 11.544 resulta de aplicación a quienes realizan exclusivamente labores de dirección o vigilancia, y que tal excepción al pago de haberes por horas extras no rige cuando el empleado efectúa otro tipo de tareas ajenas a las específicas de dirección (conf. causas L. 34.019, sent. del 13-XI-1984; L. 45.856, sent. del 5-III-1991; L. 58.613, sent. del 17-IX-1996).

En el caso en estudio, el tribunal de origen entendió que incuestionablemente el desempeño de Bravo Elizondo se enmarca en tal régimen de excepción, por cuanto las funciones que ejecutaba -a favor del banco accionado- eran de alta jerarquía, pues como se acreditó en el veredicto, éste era el máximo responsable en el área de “recupero de cartera“ de la regional Tandil del Mercobank S.A., comprendiendo además la supervisión de 25 sucursales (vered. 3° cuestión, fs. 425/426).


El compareciente, en su recurso extraordinario, pretende, sin éxito, cuestionar esta conclusión, al entender que dicha normativa legal no resulta de aplicación a los trabajadores bancarios, alegando que éstos se rigen por una reglamentación específica y particular como lo son: el dec. ley 2289/76 y la ley 22.425.

Sin embargo, su cuestionamiento resulta notoriamente ineficaz, porque si bien es cierto que el personal bancario se rige por preceptos especiales en materia de jornada de trabajo, el compareciente omite referirse en su impugnación al decreto 1088/45, aplicable al caso de autos, que en su art. 4 -y a los efectos de lo que dispone el inc. “a” del art. 3 de la ley 11.544- detalla al personal bancario comprendido, según la función que ejerce, dentro de la denominación de empleados de dirección o vigilancia.


Definitivamente, no resulta errónea entonces, la decisión del tribunal del trabajo que aplicó en la especie el art. 3 inc. “a” de la ley 11.544, por cuanto la reglamentación de la jornada laboral de los trabajadores bancarios -dec. ley 1088/45- considera que las funciones jerárquicas, como las que cumplía el actor Bravo Elizondo en la Regional Tandil del Banco accionado, quedan comprendidas en las previsiones de la mencionada normativa legal.


Como consecuencia de lo expuesto, la conclusión objetada en este aspecto debe permanecer firme, no configurándose por lo tanto, la transgresión de los preceptos legales y constitucionales que se denuncian en el recurso, en derredor del cobro de horas extraordinarias.

III. Tampoco acierta el recurrente, cuando cuestiona la apreciación y selección de las pruebas arrimadas al  rechazar el reclamo por daño material, ocasionado por el despido incausado. 

Ello así porque el tribunal a quo, al explicitar la motivación de lo decidido en lo concerniente a que el actor Bravo Elizondo no pudo acreditar fehacientemente que la entidad bancaria demandada lo autorizó a alquilar un inmueble para vivienda en la ciudad de Tandil y a un valor de $ 800, evaluó la prueba rendida brindando razones suficientes respecto del mérito de la misma, evidenciando un estudio lógico y razonado de los elementos que la integran, sin que se aprecie en la decisión cuestionada el vicio invalidante del absurdo que se denuncia en la queja.

El apelante, no controvierte adecuadamente este fundamento del fallo, por cuanto sus alegaciones no exteriorizan más que una mera discrepancia subjetiva tendiente a descalificar aspectos que son privativos de la labor axiológica de los jueces de grado, apoyándose en su propia versión sobre los hechos y de como -en su opinión- debieron apreciarse las pruebas agregadas a la causa, sin tener en cuenta que al seguir el hilo de su propio razonamiento, soslaya referirse en forma concreta y efec​tiva a las razones brindadas por el a quo, sistema que resulta insufi​ciente para conmover la decisión impugnada.

En mi opinión entonces, no logra acreditar el interesado que las conclusiones de la sentencia resulten incompatibles con las constancias objetivas de la causa (conf. causa L. 48.766, sent. del 12-V-1992), debiéndose en consecuencia confirmar el fa​llo de origen, en cuanto establece que el trabajador no logró demostrar en autos que la accionada Mercobank S.A. lo haya autorizado a alquilar un inmueble responsabilizándose por el pago de dicha locación.

IV. Finalmente, con acierto, cuestiona el apelante el fallo de origen por el que se rechazó el reclamo de diferencias en la indemnización por despido abonada por la demandada, y el planteo de inconstitucionalidad del tope indemnizatorio establecido en el art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo (t. o. según ley 24.013).


1. La Corte Suprema de Justicia de la Nación, en reciente decisión, ha modificado su tradicional postura en orden a la validez constitucional del tope a la base salarial que se utiliza para calcular las indemnizaciones por despido sin causa, establecido en el art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo, modificado por la ley 24.013.


a. En efecto, en la causa “Vizzoti, Carlos Alberto c/ Amsa S.A.” (sent. del 14-IX-2004, La Ley, suplemento especial del 17.9.2004), el Alto Tribunal se apartó de la doctrina que había fijado anteriormente en precedentes similares, en los cuales se había pronunciado por la validez constitucional de la referida limitación a la base salarial que se utiliza para calcular la indemnización por despido.


b. De esta manera, la Corte Suprema modificó la doctrina restrictiva que había establecido en la materia desde los fallos en las causas “Ulman c/ V.A.S.A” (sent. del 11-9-1984, Fallos 306:1311) y “Paluri c/ Establecimientos Metalúrgicos Santa Rosa” (sent. del 13-XII-1984, Fallos 306:1964) y -específicamente en lo relativo al tope establecido por la ley 24.013- a partir del caso “Villarreal, Adolfo c/ Roemmers” (sent. del 10-12-1997, Fallos 320:2666).


c. En este sentido, cabe recordar que, en una primera etapa, la Corte Nacional convalidó la validez constitucional del art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo -t.o. según ley 21.297- que establecía como módulo para fijar el tope indemnizatorio al salario mínimo vital y móvil.


Así, en el citado caso “Ullman”, dicho Tribunal rechazó el planteo de inconstitucionalidad del decreto 343/81, que fijaba el monto del salario mínimo vital y cuya insuficiencia se cuestionaba, precisamente, en cuanto módulo en la definición del tope para la base de cálculo de la indemnización por despido. En “Paluri”, en cambio, se pronunció por la validez constitucional del propio diseño del art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo en tanto establecía como tope máximo para la indemnización el equivalente a tres veces el importe del salario mínimo. Unos años después -y con diferente integración- el Máximo Tribunal mantuvo aquella doctrina en el caso “Grosso, Bartolo c/ San Sebastián S.A.C.I.F.I.A.” (sent. del 4-9-1990, Fallos 313:850).


Un análisis de los considerandos de los precedentes mencionados permite afirmar que, por ese entonces, la doctrina de la Corte se estructuraba sobre los siguientes lineamientos fundamentales:


(i) que la reglamentación de las relaciones de trabajo y, por lo tanto, lo referente a la extinción del contrato de trabajo y sus consecuencias era una tarea propia del poder legislativo. 

(ii) que, por tal razón, para desactivar el tope indemnizatorio debían concurrir circunstancias excepcionales que autorizaran a descalificar la legislación impugnada.


(iii) que esa descalificación sólo podría operar cuando la aplicación de la norma, en el caso concreto, configurara la supresión o desnaturalización del derecho que se pretendía asegurar o cuando el importe hubiese sido fijado de manera absurda o arbitraria, de modo tal que se configurara la pulverización del contenido económico del crédito indemnizatorio.


(iv) que el módulo computable para calcular la indemnización no debía ser necesariamente idéntico al salario.


d. Sin apartarse de esa doctrina, y en supuestos excepcionales -en los cuales verificó, precisamente, la existencia de esas circunstancias extraordinarias- la Corte declaró la inconstitucionalidad de los topes indemnizatorios tanto en materia de infortunios laborales (in re “Vega, Humberto c/ Consorcio de Propietarios”, sent. del 16-12-1993, como en materia de despidos de trabajadores amparados por la ley 22.248, cuyo art. 76, inc. a), contiene una proposición normativa similar a la del art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo (“Vega, Leonardo c/ D`Angiola Arcucci”, sent. del 25-VI-1996). De este modo, quedó configurada lo que en doctrina se reconoció como primera -y hasta el caso “Vizzoti” única- hipótesis de vulnerabilidad del tope (conf. Ackerman, Mario “Validez constitucional de la tarifa con tope en la indemnización por despido arbitrario de cara la doctrina actual de la Corte Suprema de Justicia”, en Revista de Derecho Laboral, ed. Rubinzal-Culzoni, 2000-I, pág. 163 y sgtes.).


e. Posteriormente, a partir del citado caso “Villarreal” el Alto Tribunal confirmó la validez constitucional del art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo, según la nueva redacción introducida por la ley 24.013, que, como es sabido, incorporó un nuevo módulo para calcular el límite a la base indemnizatoria, vinculando la misma con el promedio de las remuneraciones previstas en el convenio colectivo de trabajo aplicable al trabajador de que se trate.


En ulteriores pronunciamientos la Corte Federal desestimó, incluso, el argumento de que el resarcimiento por el despido injustificado debía guardar cierta proporcionalidad con el salario efectivamente percibido por el dependiente durante la relación laboral, afirmando que “...la suposición de que la garantía constitucional de la protección contra el despido arbitrario consiste en cierto equilibrio entre el resarcimiento y el ingreso del trabajador despedido, y que dicha proporcionalidad no debe ser inferior al 50% del salario constituye una afirmación infundada y, por lo mismo, un exceso de las facultades judiciales en desmedro de la que la Constitución asigna al Congreso...” (causas “Mastroiani, Ricardo Alfredo c/ Establecimiento Modelo Terrabussi”, sent. del 27-V-1999, Fallos 322:998; “Licanic, Juan Lenin c/ Volpino Laboratorios y otros”, sent. del 18-9-2001, Fallos 324:2804, entre otras). Partiendo de ese razonamiento, el Alto Tribunal revocó diversos pronunciamientos de la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo en los cuales se había sostenido, precisamente, que la base salarial utilizada para calcular la indemnización por despido debía guardar cierta proporcionalidad con el salario efectivamente percibido por el dependiente. 


f. La doctrina referida ha sido sustancialmente modificada en el caso “Vizzoti”. 

Efectivamente, en el reciente pronunciamiento la Corte Suprema revocó el fallo de la citada Cámara que había rechazado el planteo de inconstitucionalidad del tope con sustento, precisamente, en la jurisprudencia mencionada en los apartados precedentes (cfr. fallo “Vizzoti” cit., consid. 1º).


Reanalizando la cuestión, se sostuvo en “Vizzoti” que el instituto de la indemnización por despido se encuentra regulado, tradicionalmente, con arreglo a un doble orden de pautas fundamentales, pues por un lado, el importe de la misma es tarifado; mas por el otro, la rigidez de la tarifación es relativa, dado que para la determinación del referido importe la regulación legal tiende a adecuarse a la realidad a la cual pretende dar respuesta, mediante el cómputo de dos circunstancias propias del contrato disuelto, como ser la antigüedad y el salario del trabajador despedido. Se agregó a ello que el art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo estableció límites a uno de los datos del binomio fáctico del contrato disuelto, imponiendo un tope a la base salarial que se utiliza para fijar la referida indemnización.


En esas condiciones -afirmó el Alto Tribunal- “...es posible que la fijación de un importe máximo a la mentada base pueda producir tensiones con los propósitos de alcanzar la reparación en concreto antes indicada...”, pues la evaluación legal del daño, que en un primer momento busca anclar en la realidad de cada trabajador en concreto, por vía del cómputo de la mejor remuneración mensual, normal y habitual “...comienza a alejarse de dicha realidad, a desentenderse de ésta, por el obrar de un tope...”. Y ese apartamiento de la realidad es directamente proporcional al quantum en que la remuneración que percibía el trabajador despedido supera al tope que corresponda aplicar (cfr. “Vizzoti”. consid. 5º).


También manifestó la Corte que si bien no hay dudas en cuanto a la validez constitucional de un régimen tarifado de indemnizaciones por despido, resulta igualmente indudable que si el propósito del instituto es reparar, la modalidad que se adopte “...debe guardar una razonable vinculación y proporción con los elementos fácticos que el propio legislador eligió como significativos para calcular la prestación...”, entre los que se halla “...el salario realmente percibido por el trabajador despedido y no por otro u otros...” (cfr. “Vizzoti”, consid. 6º). Agregó al respecto que -siendo que la reparación en cuestión tiene contenido alimentario y se devenga, generalmente, en situaciones de emergencia para el empleado (clara evocación del precedente “Carrizo”)- sólo ilusoriamente podrían tenerse por atendidos dichos contenidos y situación si los condicionamientos legales llevaran prácticamente a desdibujar la entidad de uno de los factores que los componen, como es el importe del salario que el trabajador venía percibiendo para la época del distracto (cfr. “Vizzoti”, consid. 7º).


En virtud de esas consideraciones, y dejando a salvo que no todo apartamiento de los aspectos de la realidad mencionados justificaría el reproche constitucional (cfr. “Vizzoti”, consid. 8º), el Máximo Tribunal arribó a la conclusión de que  “...no resulta razonable, justo ni equitativo, que la base salarial prevista en el primer párrafo del citado art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo, vale decir, ‘la mejor remuneración mensual, normal y habitual percibida durante el último año o durante el tiempo de prestación de servicios si éste fuere menor’, pueda verse reducida en más de un 33%, por imperio de su segundo y tercer párrafos”. Luego de aclarar que dicha pauta porcentual remite a jurisprudencia del Alto Tribunal relativa a que la confiscatoriedad se produce cuando la presión fiscal excede el señalado porcentaje, añadió 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...” (cfr. “Vizzoti”, consid. 11º).


Por las razones expuestas, y teniendo en cuenta que en el caso se había acreditado que, de conformidad con las pautas consagradas en el art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo, el salario del actor se veía reducido, a los fines de calcular la indemnización por despido sin causa, en más de un tercio, la Corte Nacional entendió que la norma en cuestión no reglamentaba razonablemente el art. 14 bis de la Constitución Nacional y, consecuentemente, ordenó que correspondía aplicar dicha limitación hasta el máximo de un 33% de la remuneración computable (cfr. “Vizzoti”, consid. 12º).


g. No resulta difícil advertir que el fallo referido importa un giro trascendental en la jurisprudencia de la Corte Federal, pues se ha declarado que la indemnización por despido injustificado debe -necesariamente- guardar cierta proporcionalidad con el salario que percibía el dependiente antes de la extinción del contrato y que resulta confiscatorio que la base salarial que se utiliza para calcular la indemnización -de acuerdo a las pautas legales- sea inferior a un 66% de la remuneración efectivamente percibida.

En ese sentido ha sostenido -en opinión que comparto- que no resulta justo ni equitativo que el salario se vea reducido en un porcentaje superior al señalado, estableciendo, por así decirlo, un nuevo límite mínimo o “piso” al resarcimiento, diferente del establecido en el propio art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo.


2. En precedentes asimilables al presente, he manifestado, en minoría, una opinión similar a la ahora adoptada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el referido caso “Vizzoti”.


En efecto, en las causas L. 74.564 “González Vitela” (sent. del 29-X-2003) y L. 76.376 “Montero” (sent. del 1-IV-2004), adherí al voto del doctor Roncoroni, en cuanto sostuvo que resultaba confiscatorio reducir -por aplicación del tope legal a la base salarial establecido en el art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo según ley 24.013- en más de un 33% el salario percibido por el trabajador despedido, a los efectos de calcular la indemnización por despido.

3. A partir de lo expuesto, resulta necesario el análisis de los elementos de hecho obrantes en autos, con sujeción a las pruebas aportadas en el caso, a fin de determinar si -en la especie- se satisface el mandato constitucional relativo a la protección contra el despido arbitrario.

a. El legislador, al establecer la indemnización por despido, ordena computar dos elementos: por un lado, el mejor salario mensual, normal y habitual del trabajador, y, por el otro, su antigüedad en el empleo (art. 245, L.C.T.).

Estos parámetros permiten a la norma fijar una reparación justa ante el despido arbitrario, pues si bien consagra una tarifa con todos los beneficios que ésta conlleva, por otra parte ha de personalizar el resarcimiento, ya que atiende a dos pautas que obedecen sin dudas a logros del trabajador específicamente considerado, puesto que, según como haya sido su desempeño, su diligencia, su aplicación al trabajo, serán su antigüedad y su nivel remuneratorio. A partir de ello resulta válido concluir que la reparación debe guardar una razonable proporcionalidad, tanto con el salario como con el tiempo de servicio, para que no configure una desnaturalización o supresión del derecho que pretende asegurar. (Ver Fallos 261:336, 295:937, en autos "Carrizo, Domingo v. Administración General de Puertos" sent. del 6/7/1982, pub. en E.D. 100-598 y ss., doctrina ahora reiterada en el citado fallo “Vizzoti c/ Amsa”, consid. 7º).

b. A fin de establecer cuándo la aplicación del tope deviene inconstitucional, es indispensable analizarse en el caso concreto si la indemnización por despido compensa, en forma equitativa y razonable las expectativas, goces y derechos conculcados por el ilícito contractual como consecuencia inmediata del despido.

Así, de las constancias de la causa deriva que la indemnización percibida por el reclamante, como consecuencia de la aplicación del referido tope ($ 40.295,98 vered. fs. 427 vta.) resultó ser menor a siete meses de su remuneración normal y habitual. Lo que conduce a que el actor, con una antigüedad de 26 años en el empleo y con un alto nivel remuneratorio ($ 5.962,45 vered. fs. 424), recibiera una reparación por despido igual a la que le hubiera correspondido a un empleado que percibiera un salario equivalente a un 33% -$1.492,44-, diluyéndose así las características personales del trabajador como la categoría jerárquica detentada, el esmero y eficiencia en el trabajo, los ascensos y reconocimientos que la empresa le hubiera dispensado durante todo el tiempo de servicio.

En el supuesto de autos, la reparación que resulta de aplicar el art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo no atempera satisfactoriamente la consecuente privación de ingresos que le acarrea el despido al que el trabajador se vio sometido sin culpa de su parte. Dicha suma ha de resultar insuficiente dada las reales dificultades que sin duda afrontará el demandante para procurar un nuevo empleo que le permita mantener el nivel de vida adquirido, máxime que, por las actuales condiciones del mercado laboral, ha de ser altamente improbable que pueda conseguir un nuevo trabajo de igual nivel remuneratorio, en el mediano plazo, a una edad en que las dificultades para reinsertarse en el mercado laboral son mayores.

La razonable proporción que debe guardar la base salarial de la indemnización por despido con la mejor remuneración mensual, normal y habitual computable, toma en cuenta que ésta última, por resultar la contraprestación del empleador por los servicios del trabajador, pone de manifiesto, a su vez, la medida en que aquél, en términos económicos, reconoció o evaluó los frutos o beneficios que éste le proporcionó con su labor subordinada. Dicho salario justiprecia el esfuerzo y la importancia de las tareas desarrolladas por el dependiente, y se adecua a las posibilidades económicas y al rendimiento que el empleador estimó al contratarlo o promoverlo.(S.C.J.N. causa “Vizzoti”, consid. 11, últ. párrafo).

Debe tenerse en cuenta, además, que en momentos en que el desempleo se ha convertido en un verdadero flagelo social, cuanto más baja sea la reparación en términos monetarios, menos eficaz ha de ser la protección frente al despido arbitrario, con lo cual se resta operatividad al mandato constitucional (art. 14 bis C.N. y art. 39 C. P.).

Por último, entiendo necesario hacer mención a la doctrina del Máximo Tribunal que como línea directriz refiere que "el trabajo humano tiene características que imponen su consideración con criterios propios que obviamente exceden el marco del mercado económico y que se apoyan en principios de cooperación, solidaridad y justicia, también normativamente comprendidos en la Constitución Nacional" (C.S.J.N., Fallos 30:415).

c. A tenor de lo expuesto, la aplicación al caso de autos de los límites indemnizatorios fijados en el art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo resulta inconstitucional, dadas las circunstancias apuntadas, y en tanto configura una quita superior al 33% de la remuneración mensual, normal y habitual del actor. El porcentaje señalado ha sido establecido como límite a partir del cual, el monto del resarcimiento deja de ser razonable y equitativo. Así en las citadas causas L. 74.564 “González Vitela” (sent. del 29-X-2003) y L. 76.376 “Montero” (sent. del 1-IV-2004) se afirmó que “el límite referido no resulta caprichoso, sino que es el tomado en cuenta por esta Corte como divisoria de la legitimidad constitucional en materia de transferencia de recursos de un particular al Estado (que presupone el interés común) en materia tributaria y previsional, considerando confiscatorio todo porcentaje que lo exceda. Si bien nos encontramos en la esfera de una indemnización por la pérdida injustificada del trabajo, la disminución de la capitalización de la antigüedad del trabajador a favor de la empleadora no encuentra fundamento en nuestro criterio, cuando excede dicho porcentaje aplicado con fundamento analógico...”. 

d. Tal extremo -quita superior al 33%- se verifica en autos, donde la diferencia existente entre remuneración percibida por el trabajador no convencionada ($ 5.962,45) y el monto que arroja el modulo que correspondería aplicar -calculado de acuerdo con las pautas incorporadas por la ley 24.013 ($ 1.492,44)- resulta inferior en un 67% de lo que le hubiera correspondido percibir al trabajador por su desvinculación con la empresa, después de 26 años de prestación de tareas, de tomarse como base para el cálculo su mejor remuneración normal y habitual. Por ello deberá modificarse la sentencia de grado, y aplicarse como tope el importe de $ 3.994,85 (suma que resulta de reducir en un 33% el salario del actor de $ 5962,45 (v. fs. 424).

V. Por todo lo expuesto, corresponde hacer lugar parcialmente al recurso deducido, declarar la inconstitucionalidad del art. 245 -2º párrafo- de la Ley de Contrato de Trabajo, y en consecuencia, revocar la  sentencia impugnada en cuanto desestimó el reclamo por el cobro de diferencias en la indemnización proveniente del despido.

Los autos deben volver al tribunal de origen a fin de que se practique nueva liquidación conforme las pautas señaladas.

Las costas de esta instancia son por su orden (art. 289, C.P.C.C.) y las de la instancia ordinaria son a cargo de la demandada por el reclamo que progresa (art. 19, ley 11.653).

Con el alcance indicado, voto por la afirmativa.

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor de Lázzari dijo:

En relación a los reclamos de haberes por horas extras y daño material, adhiero a lo expuesto por la Dra. Kogan en su voto.

Con respecto al tope indemnizatorio establecido en el art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo he acompañado el criterio reiteradamente sostenido por este Tribunal de que la redacción impuesta por la ley 24.013 no es inconstitucional, siguiendo así la anterior doctrina de la Corte Suprema de la Nación (causas L. 72.835, L. 74.564, L. 75.293 y L. 78.271).

Sin embargo, a la vista del reciente pronunciamiento del máximo órgano federal en la causa “Vizzoti Carlos Alberto c/ AMSA S.A. s/ despido”, adhiero también en este aspecto al voto de la Dra. Kogan.

Con el alcance indicado voto por la afirmativa.

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Roncoroni dijo:

Adhiero al voto de la doctora Kogan.

1. Nos encontramos con que dos de los agravios sostenidos por el actor, los referidos a los derechos a la jornada laboral limitada y a la protección frente al despido arbitrario, se encuentran dentro de los derechos sociales garantidos por nuestra Constitución nacional, ratificados por la convención reformadora constituyente de 1994.

Los mismos son una manifestación de la policía del trabajo, en virtud de la cual los derechos individuales del empleador se restringen en protección del trabajador, convirtiéndose de esa manera el trabajo en un derecho social.

Los derechos del trabajador tienen carácter de orden público, no pudiendo modificarse por las partes en detrimento de la más débil de la relación contractual.

Así la Corte ha sentado doctrina legal, a la que adhiero, sosteniendo: “Los fines de la legislación laboral responden a un principio protectorio en beneficio del trabajador, con el objeto de mantener el equilibrio entre las partes contratantes por la debilidad de aquél frente a su empleador, principio que encuentra fundamento constitucional en el art. 14 bis de la Constitución nacional y ha sido receptado en la Ley de Contrato de Trabajo...” (S.C.B.A. L. 34.353 “Garzón”, sent. del 10-IX-1995, A. y S. II-1985-618).

2. De la lectura de la solución brindada por el a quo a ambas pretensiones, surge que conforme las leyes que reglamentan aquellos derechos, los mismos se enervan para un determinado grupo de trabajadores.

Dicho con otras palabras, un grupo de asalariados aparece como menos protegido que el resto, en un claro quiebre el derecho de igualdad (art. 16 de la Constitución nacional).

Nos referimos a lo que se ha dado en llamar los altos trabajadores o empleados de dirección (directores, gerentes, etc.), cuando estos no se encuentran amparados por el convenio colectivo de trabajo (C.C.T.) celebrado por actividad de la empresa donde prestan servicios (arts. 199 y 245, L.C.T.).

Ello así pues por un lado se le atribuye una dedicación exclusiva, sin limites temporales estrictos o con límites flexibles, lo que lo deja al margen del cobro de horas  extraordinarias de labor y por el otro, frente al despido arbitrario, se le aplica un límite indemnizatorio que no tiene en cuenta su remuneración habitual para establecer el promedio, como en los demás casos, sino solamente la de los trabajadores subalternos del establecimiento.

Como vemos en un supuesto no se lo considera un trabajador común y en el otro si, sucesivamente en su detrimento.

3. El art. 153 de la Ley de Empleo 24.013, en lo que nos interesa, restableció en la redacción del art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo, el tope máximo anual a la base indemnizatoria por antigüedad o despido, que había sido dejado de lado por la redacción dada por el art. 48 de la Ley de Emergencia Económica 23.697.

Al hacerlo tomó como base en lugar del salario mínimo vital y móvil, el promedio de las remuneraciones previstas en el convenio colectivo de trabajo aplicable al trabajador al momento del despido, por la jornada legal o convencional excluída la antigüedad.

Por excepción determinó que:

a) en el supuesto de aquellos trabajadores remunerados a comisión o con comisiones variables sería de aplicación el convenio de la actividad a que pertenezcan o aquel que se aplique a la empresa o establecimiento donde preste servicios, si éste fuere más favorable y

b) en el de los trabajadores no amparados por C.C.T., el tope sería el que corresponda al convenio de actividad aplicable al establecimiento en donde preste servicio o el más favorable en caso de que hubiere más de uno.

No contempló el supuesto de trabajadores no amparados por C.C.T., ante la falta de encuadramiento de la actividad del establecimiento.

4. En el caso de los trabajadores no amparados por el convenio colectivo de trabajo que nos ocupa, remite el tope al convenio de actividad del establecimiento.

En este tipo de convenio colectivo de  trabajo de carácter vertical se toma en cuenta la actividad desplegada por la comunidad laboral y no la que realiza cada trabajador, por lo que puede ocurrir que en algún caso la tarea desempeñada por alguno de ellos quede excluida.

Esa situación se da por lo general por el tipo de tareas (por ejemplo un chofer en una fábrica de galletitas), pero también por haberse dejado de lado un sector (la parte administrativa de una fábrica) o un nivel (el de dirección de la empresa).

En el caso que nos ocupa ha quedado demostrado que no fue tenido en cuenta el nivel del aquí accionante (ver ampliación del dictamen pericial de fs. 163 vta. -arts. 474 y 384 del Código Procesal Civil y Comercial), como si lo ha sido en otros convenios celebrados en el marco de la C.C.T. 18/75 (Banco de la Nación Argentina).

Sin embargo nada autoriza a aplicar este último, pues significaría extender una norma a un ámbito distinto del considerado en el pacto.

No obstante la comparación es suficientemente ilustrativa del mayor sacrificio para el trabajador no amparado, que importa en algunos casos la aplicación de un C.C.T. que no contempló su categoría salarial.

Así tenemos que por convenio de ABIRA el tope anual por antigüedad es de $ 1492,44 mie4ntras que en el de los trabajadores del Banco de la Nación es de 4719,78 –Res. 1050/96 M.T. y S.S. A.D.L.A. LVII-A 360.

5. Lo expuesto nos lleva a sostener que no es que el sistema de topes sea de por si inconstitucional, sino que una de las medidas contempladas en el mismo puede no resistir el test de razonabilidad (art. 28 de la Constitución Nacional), lo que debe determinarse en cada caso concreto.

6. En efecto, a la luz de las circunstancias comprobadas de la causa, la solución que fija la norma en su párrafo 4º aparece prima facie como más restrictiva del derecho fundamental involucrado, lo que surge de comparar el medio elegido por el legislador y otros que pudiera haber preferido.

El más sencillo y equitativo, hubiera sido mandar a determinar el promedio de todas las categorías salariales de la empresa, como de hecho se lo hace con los trabajadores no amparados por falta de encuadramiento de actividad de la empresa.

En su defecto, tomar el promedio de los topes publicados por el M.T. y S.S. de los C.C.T. de las empresas afines de la región que hubieran contemplado la categoría salarial, etc.

La irrazonabilidad strictu sensu surge así de la carga excesiva que representa a ciertos trabajadores el límite dispuesto en base a un promedio de retribuciones entre las que no se computo la suya, cuando sea sensiblemente superior a aquellas.

7. Sin embargo, siendo la declaración de inconstitucionalidad de una norma una circunstancia de excesiva gravedad institucional, entiendo que no cualquier diferencia entre la remuneración habitual y el tope del C.C.T. de actividad puede dar motivo para descalificarlo y declararlo inaplicable, sino cuando supera un límite objetivo predeterminado.

En el caso considero tal al 33 % que es el tomado por esta Corte como divisoria de la legitimidad constitucional en materia de transferencia de recurso de un particular al Estado (que presupone un interés común) en materia previsional o tributaria, considerando confiscatorio todo porcentaje que lo exceda (doctr. causas I 1124 “Lombas González“, sent. del 13-VIII-1985 A y S 1985-II-441, entre muchas otras).

Nos encontramos en la esfera de una indemnización por la pérdida injustificada del trabajo, por lo que la limitación de la capitalización de la antigüedad del trabajador en las circunstancias descriptas a favor de la empleadora, no encuentra fundamento cuando excede dicho porcentaje, aplicado con fundamento analógico.

Ello así, pues siendo el salario reflejo de la responsabilidad del empleado en la empresa, resulta un contrasentido que cuanto mayor sea ésta, menor sea el porcentaje que de aquel que se tome como base a los fines indemnizatorios.

Si bien es cierto que ahora el tope surge de la autonomía de la voluntad de las partes colectivas, no menos cierto es que éstas no han contemplado la tarea ni la remuneración del trabajador no amparado al fijarlo.

En tal supuesto concluyo que su aplicación al caso que nos ocupa, afecta el contenido del derecho reglamentado (arts. 14 bis, 16, 17, 28 y 31 de la Constitución Nacional y 11, 39 inc. 3, 56 y 57 de la Provincial).

8. Entiéndaseme bien, no estoy diciendo que se afecta el contenido del derecho por haberse apartado el módulo promedio en un porcentaje determinado del salario real del trabajador.

El porcentaje señalado es a los fines de que la declaración de inaplicabilidad no tenga por efecto colocar a los mencionados empleados en mejor condición que otros trabajadores cuya retribución supera el promedio establecido en el párrafo 2do., operando al efecto como dique de contención del decisorio.

Dicho en otras palabras, el tope será inaplicable por los fundamentos dados, pero ello así a partir de que determine una quita superior al 33 % de la mejor remuneración mensual, normal y habitual devengada durante el último año o durante el tiempo de prestación de servicios si éste fuere menor.

9. Los argumentos y conclusiones que vengo expresando desde el precedente L. 75.293 “Ludueña”, sent. del 27-XII-2002 y reiterado en las posteriores causas L. 74.564, “Gonzalez Vitella”, sent. del 29-X-2003 y L. 76.376, “Montero”, sent. del 1-IV-2004, encuentran respaldo en la reciente doctrina de la Corte Suprema de la Nación que adoptara similar criterio en la causa “Vizzoti”, sent. del 14-IX-2004.

10. En virtud de ello propongo que se case la sentencia en dicho aspecto, dejándose sin efecto la liberación resuelta en la instancia de grado, y se tome como módulo diferencial la suma de $ 3.994,85 (que surge de aplicar la disminución del 33 % al salario del actor de $ 5.962,45, fs. 424).

Con el alcance indicado voto por la afirmativa.

A la misma cuestión planteada, el señor Juez doctor Negri dijo:

Adhiero al voto de la Dra. Kogan, y en relación a la validez constitucional del art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo en la redacción que le impone la ley 24.013, he de decir que sin perjuicio que en las causas L. 55.201, sent. del 28-XI-1995 y L. 58.883, sent. del 8-VII-1997 adherí -en atención a sus particularidades- al criterio que sostiene que con ella la vali​dez constitucional del art. 245 de la Ley de Contrato de Tra​bajo no estaba compro​metida, las carac​terísticas del pre​sente caso me ha​cen reflexionar nuevamente y decidir que, con​forme a las circuns​tancias de esta causa, la limitación legal de​viene constitucio​nalmente inaceptable.

En efecto: del mismo modo que en las causas L. 75.293 “Ludueña”, sent. del 27-XII-2002; L. 74.564 “González Vitela”, sent. del 29-IX-2003 y L. 76.376 “Montero”, sent. del 1-IV-2004, en la especie resulta confiscatoria la aplicación del tope máximo establecido en el artículo 245 de la Ley de Contrato de Trabajo con la redacción dada por el art. 153 de la ley 24.013 en cuanto a la base que refiere en su primer párrafo.

Habida cuenta que Bravo Elizondo era un tra​bajador no convencionado que a la fecha del distracto contaba con más de 26 años de anti​güedad y un sala​rio de $ 5.962, la aplicación del tope legal prescripto por el art. 245 ($ 1.492,44), se tornaría violatoria de los principios consagrados en el art. 14 bis de la Constitución Nacional que establece la protección contra el despido arbitrario y del derecho de propiedad contemplado en su art. 17.


De conformidad con lo expuesto debe hacerse lugar al recurso traído con el alcance indicado, revocándose la decisión del Tribunal de origen en cuanto rechazó el planteo de inconstitucionalidad del art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo y el reclamo por diferencias en la indemnización por despido incausado, con costas a la demandada (art. 289 C.P.C.C.)


Voto por la afirmativa.

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Soria dijo:

1. Coincido con la solución propiciada por la doctora Kogan en relación con los reclamos vinculados al cobro de haberes por horas extraordinarias y por daño material ocasionado por el despido incausado, a cuyos fundamentos me remito.

2. También coincido con la distinguida colega en que el embate dirigido contra el rechazo del planteo de inconstitucionalidad del tope indemnizatorio debe prosperar, con el alcance indicado en el voto al que adhiero. 

3. Frente a la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación sustentada al fallar en la causa “Vizzoti, Carlos Alberto c/ Amsa S.A.”, sent. de 14/9/2004, en la que declaró la inconstitucionalidad del límite salarial previsto en el art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo (cf. art. 153 de la ley 24.013), el cuestionamiento efectuado por el impugnante debe ser acogido.

4. Es doctrina centenaria de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, por aplicación de los arts. 75 inc. 12º (ex art. 67 inc. 11º), 121 y ss. (ex 104 y ss.) de la Constitución nacional, que la inteligencia dada a una norma de derecho común -tal la prevista en el art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo- y su adecuación al caso, constituye, por regla, una facultad privativa de los jueces de la causa y ajena, por ende, a la materia federal (cfr., por muchos, Fallos 292:564; 294:331:301:909), pudiendo habilitarse su competencia revisora cuando la norma de tal especie -tal como ha sido entendida y aplicada- conllevara a la afectación de una garantía constitucional (Fallos 190:392;  194:267; 195:458; 196:397; 199:617; 307:1289; cf., además, por todos, Imaz–Rey, El recurso extraordinario, 2ª ed., Bs. As., 1962, p. 131). De lo contrario se produciría una restricción indebida de las facultades jurisdicciones de las provincias, que son inherentes a su autonomía.

En ello radica la diferencia con las leyes federales respecto de las cuales la Corte Suprema es la intérprete genuina y final, sin hallarse limitada ni por la interpretación de los jueces inferiores ni por las articulaciones de las partes (cf. doctr. Fallos: 308:647, cons. 5º), debiendo los tribunales ordinarios adecuarse a esa interpretación, sobre todo cuando han sido descalificadas por considerárselas inconstitucionales (cf. doctr. C.S.J.N, in re B. 1160.XXXVI “Banco Comercial de Finanzas S.A.”, sent. de 19.8.2004). 

Así perfilada la deferencia que cabe adoptar frente a la doctrina de la Corte federal en casos de la interpretación de las normas de derecho común, y más allá de su posible seguimiento por estrictas razones de economía procesal, se impone examinar el derrotero seguido por el Alto Tribunal de la Nación en las diversas oportunidades en que trató específicamente el tope indemnizatorio previsto en el art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo según la redacción dada por el art. 153 de la ley 24.013.

a. En los casos “Villarreal”, “Mastroiani” y “Licanic” antes citados, la Corte se expidió en razón de los recursos extraordinarios federales articulados por las respectivas demandadas contra las sentencias de los tribunales inferiores que habían declarado la inconstitucionalidad del “techo” normativo.

 
i. En el primero de ellos, consideró procedente el recurso deducido toda vez que se había puesto en tela de juicio la validez de una norma emanada del Congreso nacional, siendo la decisión impugnada contraria a su validez (art. 14 inc. 1º, ley 48; Fallos 320:2665, cons. 4º).  Al decidir el fondo del asunto -del cual sólo sabemos que se trataba de un agente de propaganda médica dependiente del laboratorio Roemmers enjuiciado, en tanto no se han reseñado en el fallo otros datos útiles, v.gr.: antigüedad, remuneración mensual normal y habitual, si se trataba de trabajador comprendido en algún C.C.T. o que se desempeñaba fuera del Convenio, etc.; cf. cons. 2º-, la Corte consideró que la aplicación del tope impugnado “que, para el caso determina un módulo salarial de $ 1.230,53 [arrojando], el monto indemnizatorio calculado según la directiva legal [...] un total de $ 27.071,766”, no resultaba irrazonable. 

Para así decidir tuvo en cuenta: a) que dada la significación del módulo indemnizatorio ($ 27.071,766), no resultaba posible atribuir al resarcimiento el carácter de absurdo o arbitrario, ni tampoco que comporte la desnaturalización del derecho que se pretende asegurar o que se traduzca en la pulverización del real contenido económico del crédito indemnizatorio por lo que tampoco se verificaba lesión a la propiedad tutelada en el art. 17, C.N. (cf. cons. 8º, última parte); b) que la base indemnizatoria derivaba del salario de convenio, libremente pactado en el Convenio Colectivo de Trabajo de la actividad. 

Según lo indicaba el fallo de la Sala VI de la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo dictado el 21.3.1997, revocado por la Corte Nacional, la diferencia entre la indemnización computada conforme al salario real y de acuerdo al tope previsto en el mentado art. 245, era de aproximadamente el 75%. Sin embargo, pese a la diferencia de ambos guarismos, fue validada la constitucionalidad de la norma sustantiva en su aplicación al caso concreto.

ii.  En los otros dos supuestos, la Corte Suprema de Justicia de la Nación descalificó las sentencias dictadas por la Sala III de la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo echando mano a la doctrina de la arbitrariedad. Sostuvo que “los motivos por los que el tribunal se apartó del tope legal aplicable” y, en su caso, “su reemplazo por otro”, no satisfacen las exigencias de fundamentación que el Alto Tribunal ha definido en sus precedentes, lesionando por ende el derecho de defensa en juicio de la impugnante (cf. Fallos 322:995 y 324:2801, en ambos casos, considerandos 4º).

Indicó que los alcances del art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo no estaban definidos únicamente en su primer párrafo y que no constituía una inobservancia del precepto “la utilización de una ecuación a fin de establecer la indemnización reclamada que, determinada sobre las pautas que la propia norma contempla, no resulta ser igual a un mes de sueldo por año trabajado” (Fallos 324:2801, cons. 5º). Por ello entendió que no resultaba “... razonable fundar el apartamiento de la norma que rige el caso a partir de interpretar como válido sólo un fragmento de ella, con prescindencia del supuesto legal expresamente previsto para resolver la cuestión planteada” (Fallos cit., cons. 6º). 

Agregó, además, que no era posible convalidar la descalificación de la norma por inconstitucional “... cuando no se ha desarrollado mínimamente una argumentación seria sobre los distintos aspectos que dicha norma contempla, sobre los principios que la inspiraron, y se ha omitido evaluar los intereses contrapuestos que el legislador se propuso tutelar al establecer el tope legal de las indemnizaciones por despido” (cf. Fallos 324:2801 y 322:995 cits., cons. 6º y 5, respectivamente).

Finalmente, entendió que constituía “... una afirmación infundada la suposición de que la garantía constitucional de la protección contra el despido arbitrario consiste en el cierto equilibrio entre el resarcimiento y el ingreso del trabajador despedido y que dicha proporcionalidad no debe ser inferior al 50% del salario”, y por ello mismo, “un exceso en el ejercicio de las facultades judiciales en desmedro de la que la Constitución asigna al Congreso” (cons. 7º y 6º, respectivamente, de las citas anteriores).

iii. En sus aspectos generales la expuesta ha sido la línea que seguí al votar en los expedientes L. 75.293 “Ludueña”, sent. de 27-XII-2002, adhiriendo al voto del doctor Salas; L. 74.564, “González Vitela”, sent. de 29-X-2003 y L. 76.376, “Montero”, sent. de 1-IV-2004, adhiriendo en estos últimos dos casos a los votos de los jueces Pettigiani y Salas, respectivamente.

b. Ahora bien, en la causa “Vizzoti, Carlos Alberto c/ Amsa S.A.”, sent. de 14/9/2004, la Corte Suprema de Justicia de la Nación se pronunció haciendo lugar a un recurso federal interpuesto por el trabajador contra la sentencia de la Sala II de la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo que había revocado la declaración de inconstitucionalidad del límite salarial previsto en el art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo (según ley 24.013), cuya admisibilidad estimó configurada por haberse puesto en tela de juicio por la parte la constitucionalidad del mentado precepto legal y haber sido la decisión apelada contraria a la pretensión del recurrente fundada en la garantía constitucional invocada (art. 14 inc. 3º, ley 48; cons. 3º).

En este supuesto, que no puede leerse -como se dijo- aislado de las circunstancias particulares de la causa en que fue dictado, máxime si se tiene en cuenta que cuatro de los ministros de la Corte que votaron los fallos antes citados (doctores Belluscio, Petracchi, Boggiano y Fayt) también lo hicieron en el último caso indicado sin referir que ello implicaba una revisión de la interpretación anterior y un cambio de postura, la Corte, para decidirse por la inconstitucionalidad del tope, tuvo en cuenta que en el caso la base de cálculo de la indemnización, estimada de conformidad con la regla del art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo, resultaba inferior al 10% del sueldo real mensual y habitual percibido por el trabajador.

Del dictamen del Procurador General surge que el trabajador reclamante se había desempeñado por un período de veintiséis años como Director Médico para la demandada, en forma full time, como personal fuera de convenio, percibiendo una remuneración mensual de $ 11.000, y que al ser despedido se le abonó la suma de $ 27.048,06 en concepto indemnizatorio, conforme al tope tarifario correspondiente al Convenio de Sanidad Nº 122/75.  El Alto Tribunal de la Nación consideró que, en tales circunstancias, la aplicación de la norma censurada conducía a una solución irrazonable, en tanto ponía en evidencia un desfase profundo entre los fines que la norma procura alcanzar (la protección al trabajador frente al despido arbitrario) y la reparación efectivamente otorgada a aquél a la luz de los guarismos antes referidos.

Pues, si bien la Corte afirmó, por vía de principio, la constitucionalidad de un régimen tarifado de indemnizaciones por despido sin justa causa (considerandos 6º y 8º), cuya rigidez calificó de relativa, en tanto la determinación del importe tiende a adecuarse a la realidad a la que pretende dar respuesta, mediante el cómputo de dos circunstancias propias del contrato disuelto: antigüedad y salario del trabajador despedido (cons. 4º), destacó que el propósito del instituto examinado era el de «reparar» al trabajador; de allí que, en su visión, la modalidad normativa adoptada no puede dejar de guardar una razonable vinculación y adecuada proporción con tales fines tuitivos (cons. 6º).

Tras subrayar que el art. 14 bis de la Constitución Nacional impone un particular enfoque en esta materia, en tanto en la relación y contrato de trabajo se ponen en juego, en lo que atañe a intereses particulares, tanto los del trabajador como los del empleador, y ninguno de ellos debe ser descuidado en la evaluación (cons. 9º), sumado a la condición del primero como sujeto de preferente atención de todo el bloque de constitucionalidad (cons. 10º), estimó que -sin desconocer el margen de apreciación del legislador y los equilibrios, balances y objetivos que tuvo en miras al diseñar el precepto bajo estudio (cons. 8º)- era necesario establecer un criterio que señalase el límite en que ya no resultaría posible sostener la razonabilidad de la base de cálculo indemnizatorio por fuera de las pautas reales de los componentes del binomio.

Bajo esa premisa, afirmó: “... no resulta razonable, justo ni equitativo, que la base salarial prevista en el primer párrafo del citado art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo [la mejor remuneración mensual normal y habitual], pueda verse reducida en más de un 33%, por imperio de su segundo y tercer párrafos” (cons. 11º), pues, de lo contrario, resultaría confiscatoria y, por ende, violatoria también del art. 17 de la Constitución nacional (cons. 11 cit.).

Entonces a partir de “Vizzoti” tal porcentual opera como una base o un límite en principio infranqueable, que fija el máximo de reducción del salario mensual normal y habitual del trabajador a determinarse como admisible constitucionalmente por efecto del tope indemnizatorio regulado en el mentado art. 245, L.C.T., sin dejar, pues, mayor margen para ponderar otros parámetros a los fines de establecer el test de razonabilidad y la proporcionalidad de la restricción en el caso concreto (Art. 28, C.N.; cfr. opinión del doctor Hitters en la causa L. 76.376 “Montero”, sent. de 1-IV-2004, a cuyas razones adhiero). 

Así las cosas, la modulación decisoria de los tribunales ordinarios recibe las secuelas de tal acotamiento, en tanto la doctrina allí sentada importa el establecimiento de una inteligencia suficientemente unívoca y, entonces, generalizable, del precepto en cuestión, con aptitud para expandir sus efectos a una gran cantidad de supuestos que pudieran quedar atrapados en la aplicabilidad del tope indemnizatorio. Al margen de toda otra consideración, tal pauta brinda certidumbre y previsibilidad en lo tocante a la cuantía de la reparación (cons. 6º). Estimo, por tanto, que razones de economía y celeridad procesal aconsejan su seguimiento.

5. El empleo que la propia Corte Suprema de Justicia de la Nación realizó de esa doctrina al resolver los recursos que siguieron a “Vizzoti” consolidó esta solución que en la práctica sustituye al tope legal (obviamente, en todos aquellos casos en que su seguimiento implicase una merma superior al 33%) por el equivalente al 67% de la mejor remuneración mensual normal y habitual percibida por el trabajador.

Los sucesivos fallos dictados por el referido tribunal al decidir los recursos federales articulados por el trabajador en los que se discutía la validez constitucional de la limitación indemnizatoria prevista en el art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo afirmada por el juzgador de la instancia ordinaria me persuade de esa conclusión. Remitiendo a los alcances del precedente “Vizzoti”, la Corte descalificó el tope legal porque su aplicación al caso importaba una merma superior al 33% de lo que le hubiera correspondido sin esa barrera y lo remplazó por otro que consideró razonable en tanto reparaba al trabajador con el equivalente al 67% de la mejor remuneración real percibida (cf., en el sentido indicado, lo resuelto en los fallos C. 1916. XL., “Conso, Norma B. C/ Eurest Argentina S.A. s/ despido”, sent. de 29.3.2005; S. 320. XLI., “Schlegel Horst, Rodolfo c/ Ospald s/ despido”, sent. de 10.5.2005; B. 101. XLI, “Badani, César c/ Grey Argentina S.A. s/ dif. de salarios”; M. 3189. XL., “Merlino, Ricardo Cayetano c/ Banco Bansud s/ interrupción prescripción”; V. 37. XLI., “Volpin, Héctor Saúl c/ Monroe Americana S.A. s/ despido”; F. 1263.XL. Recurso de hecho, “Finkelsztajn, Lidia c/ Asistencia Médica Social Argentina S.A.”; y M. 829. XXXIX. “Montoya, Juan José c/ Wyeth Whitehall S.A. s/ despido”, todas estas últimas sents. de 24.5.2005; N. 448. XXXIX. Recurso de hecho, “Navarro Quesada, Manuel c/ Carrefour Argentina S.A.”, sent. de 7.6.2005; G. 1803. XXXIX., “Granados, Omar Miguel c/ Química Estrella S.A. s/ despido”, sent. de 14.6.2005; C. 2489. XL., “Croizet, Pedro Francisco c/ Danone Arg. S.A. y otro s/ despido”; C. 516. XL. Recurso de hecho, “Caravetta, Natalio Fortunato c/ Allied Domeq Argentina S.A.”, y M. 1486. XXXIX. Recurso de hecho, “Martínez, Rubén  y otros c/ Banco Bansud S.A.”, sents. de 2.8.2005; F. 550. XLI, “Fanti c/ Banco Galicia”, sent. de 9.8.2005; F. 913. XXXIX. Recurso de hecho, “Fernández, Carlos Eugenio c/ Wyeth Whitehall S.A., sent. de 23.8.2005; C. 531. XL. Recurso de hecho. “Camperchioli, Patricia Lucia c/ Laboratorios Argentinos Farmesa S.A.I.C.”; C. 1049. XXXIX. Recurso de hecho, “Cusinato, Guillermo Ernesto c/ Wyeth Whitehall S.A.”, ambas sents. de 20.9.2005; S. 1603. XXXIX. Recurso de hecho. “Sanzio, Gabriel Marcelo y otro c/ American Express Argentina S.A. y otro”, sent. de 8.11.2005; M. 2073. XL. Recurso de hecho. “Montenegro, Héctor Daniel c/ AGIP Lubricantes S.A.”, sent. de 24.11.2005; B. 690. XL. Recurso de hecho. “Buono, Aldo Vicente c/ John Wyeth Laboratorios S.A.”, sent. de 25.11.2005;  D. 976. XL. Recurso de hecho. “Donnari, Liliana Enriqueta c/ Wyeth Whiterhall S.A.”, sent. de 6.12.2005; T. 470. XL. Recurso de hecho. “Torrejón, Pánfilo c/ Dycasa S.A.”, sent. de 20.12.2005.

Realza esa interpretación unívoca a la que aludía párrafos atrás, lo resuelto por la Corte Suprema en los recursos interpuestos por los empleadores quienes intentaron rebatir la descalificación constitucional formulada por los tribunales de grado en relación con la aludida limitación y controvirtieron la consecuente condena a que tales decisiones daban lugar, en tanto obligaban a calcular la reparación tomando el mejor sueldo mensual normal y habitual, sin acotamiento alguno.

En tales casos, por aplicación de la doctrina del referido fallo “Vizzoti”, la Corte acogió parcialmente los reclamos patronales y dispuso la adecuación del tope indemnizatorio en función de los parámetros allí indicados. Consideró pertinente aplicar la limitación ya indicada sólo hasta el 33% de la mejor remuneración mensual normal y habitual computable, puesto que –enfatizó– “en dicho precedente no se descalificaron los topes indemnizatorios”, sino que “se acudió a una pauta estimativa para salvaguardar la tutela constitucional contra el despido arbitrario ante la notoria desproporción entre el ingreso del trabajador y la base de cálculo” (cf., al respecto lo resuelto en los casos Y. 28. XL., “Yannaduoni, Felipe c/ Computer Associates de Argentina s/ despido”, sent. de 19.4.2005; M. 1793. XL., “Mangiante, Carlos Alberto c/ Unión Obrera Metalúrgica de la República Argentina  s/ despido”, sent. de 26.4.2005; S. 1334. XL. “Segade Romay, José Manuel c/ Sade Skanska S.A. s diferencia de salarios”; S. 1125. XXXIX., “Silva, Gilberto c/ Pirelli Cables S.A. d/ diferencias de salarios”, ambas sents. de 3.5.2005; C. 1847. XXXIX. “Chao, Héctor Alfredo c/ Auchan Argentina S.A. s/ despido”, sent. de 10.5.2005; D. 1061. XXXIX. “Del Santo, Francisco Gabriel c/ Sade I.C.S.A. s/ despido”; S. 1333. XL. “Salvucci, Juan C. c/ Gomer S.A. s/ despido”; S. 2137. XXXIX. “Sabio, Jorge Horacio y otros c/ San Sebastián S.A. s/ despido”, todas sents. de 24.5.2005; C. 2974. XXXIX, “Cora, Néstor O. c/ América T.V. S.A. s/ despido”, sent. de 31.5.2005; B. 76. XL. Recurso de hecho, “Boto, Liliana Verónica y otro c/ Publicom S.A.”, sent. de 2.8.2005; S. 416. XLI. “Sisto Jorge Alejandro c/ American Express Argentina S.A. y otro s/ despido”, sent. de 16.8.2005; B. 802. XLI. “Bozzo, Marcelo Augusto c/ Fundación Universidad Católica Argentina Santa María de los Buenos Aires s/ despido”, sent. de 30.8.2005; N.10. XXXVIII. Recurso de hecho. “Nine, Héctor Aldo c/ Automóvil Club Argentino s/ Indemnización”, sent. de 7.2.2006).
6. Sentado ello, cabe resaltar que ha quedado establecido en el veredicto que el haber mensual que percibía el accionante “... al momento de finalizar la relación laboral (mes de setiembre de 1998) ascendía a la suma de $ 5.962,45, remuneración que además resultó la mejor del período laborado”, conforme el informe pericial de fs. 351 (fs. 424). En consecuencia, teniendo en cuenta los parámetros emergentes del mentado caso “Vizzoti”, corresponde en el sub judice casar la sentencia impugnada en cuanto rechazó la pretensión de condena al pago de diferencias por indemnización por antigüedad ante despido incausado y, en los términos del inciso 2º del art. 289 del C.P.C.C., declarar la inconstitucionalidad, en el caso, del límite establecido por los párrafos segundo y tercero del art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo (según ley 24.013), debiéndose tomar como base de cálculo para el cómputo del referido rubro indemnizatorio la suma resultante de deducir del monto indicado el 33%, lo cual arroja la suma de $ 3.994,85, como se indica en el voto al que adhiero.

Al resultado que arroje la liquidación que deberá practicarse con arreglo a las pautas antedichas, deberá deducirse la cantidad percibida por el trabajador en concepto de indemnización por el art. 245, L.C.T. 

En cuanto a las costas, respecto de los rubros pretendidos que fueran rechazados, deberán imponerse al recurrente perdidoso (arts. 68 y 289, C.P.C.C.; 19 de la ley 11.653). En cuanto al reclamo vinculado a las diferencias indemnizatorias por despido incausado, siendo que la demandada tuvo fundadas razones para defender la constitucionalidad del tope indemnizatorio en razón de ser la posición sustentada la doctrina vigente de este Tribunal, e incluso la seguida por la Corte federal al momento de sus respectivas presentaciones, deberán ser soportadas, en ambas instancias, por su orden (arts. 68, apartado segundo, C.P.C.C.; 19, segunda parte, ley 11.653 ).

Con el alcance dado, voto por la afirmativa.

 A la misma cuestión planteada, el señor Juez doctor Pettigiani dijo:

I. Adhiero al voto de la doctora Kogan, y en relación a la inconstitucionalidad de los topes que contiene el art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo habré de acompañar al recurrente en su planteo.

Ello así por cuanto en lo que hace al fondo del debate en este tópico -esto es, si la sujeción de la indemnización por antigüedad a un tope máximo directamente vinculado con la remuneración de los trabajadores de la actividad de que se trate, constituye una pauta cuya razonabilidad es compatible con la protección que consagran los arts. 14 bis y 17 de la Constitución nacional-, también el Máximo Tribunal de la Nación ha tenido ocasión de expedirse.
En la causa "Vizzoti, Carlos Alberto c/ Amsa S.A. s/ despido", sentencia del 14 de septiembre de 2004, por unanimidad resolvió en contra de la plena operatividad de los topes mencionados.
En tal sentido expresó que "no resulta razonable, justo ni equitativo, que la base salarial prevista en el primer párrafo del citado art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo, 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. De acuerdo con ellos, dicha remuneración no podrá exceder el equivalente de tres veces el importe mensual de la suma que resulta del promedio de todas las remuneraciones previstas en el convenio colectivo de trabajo aplicable. Esta pauta, por cierto, recuerda conocida jurisprudencia del Tribunal, relativa a que la confiscatoriedad se produce cuando la presión fiscal excede el señalado porcentaje (Fallos: 209:114, 125/126 y 210:310, 320, considerando 6°, entre muchos otros)". "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" Considerando 11).
Consecuentemente y por razones de celeridad y economía procesal, corresponde adecuar el criterio de este Tribunal al de la Corte Suprema de Justicia de la Nación al respecto, y resolver que "corresponderá aplicar la limitación a la base salarial prevista en los párrafos segundo y tercero del citado art. 245 de la Ley de Contrato de Trabajo, sólo hasta el 33% de la mejor remuneración normal y habitual computable" (Considerando 12).


II. Por lo expuesto, reitero mi adhesión al voto de la Dra. Kogan, correspondiendo -entonces- hacer lugar parcialmente al recurso interpuesto y revocar la sentencia en crisis en cuanto desestimó el reclamo por el cobro de diferencias en la indemnización proveniente del despido. En consecuencia, deberán volver los autos al tribunal de origen para que se practique la liquidación conforme a las pautas indicadas (art. (art. 289 C.P.C.C.). 

Voto por la afirmativa.
