STJSL-S.J. – S.D. Nº   008/15.-

---En la Ciudad de San Luis, a diecinueve días de febrero de dos mil quince, se reúnen en Audiencia Pública los Sres. Ministros OSCAR EDUARDO GATICA, OMAR ESTEBAN URÍA y HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ - Miembros del SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA, para dictar  sentencia en los autos: “SABAS CRESPILLO, ALFREDO A. c/ BAGLEY S.A. y/o DANONE ARG. S.A. o GALLETITAS ARCOR S.A. y/o PROP. – DESPIDO – EP – RECURSO DE CASACION”, IURIX Nº 128947/5.-
Conforme al sorteo practicado oportunamente con arreglo a lo que dispone el artículo 268 del Código Procesal Civil y Comercial, se procede a la votación en el siguiente orden: Dres. OMAR ESTEBAN URÍA, OSCAR EDUARDO GATICA y  HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ.-
Las cuestiones formuladas y sometidas a decisión del Tribunal son:

I) ¿Es formalmente procedente el Recurso de Casación interpuesto por la demandada?
II) ¿Existe en el fallo recurrido alguna de las causales enumeradas en el art. 287 del C.P.C.y C?

III) En caso afirmativo de la cuestión anterior, ¿cuál es la ley a aplicarse o la interpretación que debe hacerse del caso en estudio?

IV) ¿Qué resolución corresponde dar al caso en estudio?

V) ¿Cuál sobre las costas?

VI) ¿Es procedente el recurso de inconstitucionalidad planteado por la actora?

VII) En su caso, ¿qué resolución corresponde dictar?

VIII) ¿Cuál sobre costas?

CONSIDERACIONES COMUNES A LOS RECURSOS: 1) Que la presente causa se origina con la demanda laboral por cobro de pesos, derivada  del  despido  sin causa 
del Sr. Alfredo Antonio Sabas Crespillo, de la empresa Bagley S.A. o Danone S.A. en fecha 28 de febrero de 2005.-

Que además de reclamar los rubros a indemnizar, solicita se declare la inconstitucionalidad del art. 245 de la LCT.

Que la sentencia de Primera Instancia hace lugar parcialmente a la demanda y condena a la demandada, Bagley S.A. y/o Danone S.A., a pagar a la parte actora la suma de $ 204.551,84.- (pesos doscientos cuatro mil quinientos cincuenta y uno con ochenta y cuatro centavos), con más intereses, e impone las costas en un 50,51% a la actora y en un 49,49% a la demandada.

Esta sentencia es apelada por ambas partes y la Cámara resuelve confirmarla en lo principal y condena a pagar solidariamente a Bagley S.A. y Danone S.A. a la parte actora la suma de $ 152.088,62.- (pesos ciento cincuenta y dos mil ochenta y ocho con sesenta y dos centavos), e impone las costas del recurso a la vencida.

Contra la sentencia de Cámara la parte actora interpone recurso de casación, del que desiste a fs. 355, y recurso de inconstitucionalidad, que fuera denegado a fs. 371 y vta, y cuya queja fuera acogida por este Superior Tribunal a fs. 439/440. Abierta la queja y fundado el extraordinario, se ordena su acumulación con el recurso de casación interpuesto por la demandada.

A LA PRIMERA CUESTION, el Dr. OMAR ESTEBAN URIA Dijo: 1) Que, a fs. 339 vta., la parte demandada interpone formal recurso de casación, contra la sentencia definitiva Nº 10/12 de fecha 10-04-2012 (fs. 324/334 y vta.), que fuera dictada por la Excma. Cámara Civil, Comercial, Minas y Laboral Nº 2, de la Segunda Circunscripción Judicial. Todo ello conforme lo establecido en el art. 287 inc. a) del C.P.C. y C. 

2) Que corresponde determinar si se han dado cumplimiento a las exigencias establecidas por los artículos 286 y siguientes del C.P.C. y C., a los efectos de la admisión del Recurso en estudio.-

Así, surge de las constancias de la causa que la Sentencia recurrida fue notificada a la demandada el día 13/04/2012 -fs.335-, que el Recurso fue interpuesto el día 18-04-12 - fs.339 vta.- y fundado el día 02/05/2012, a las 8:30 hs., esto es dentro del plazo de gracia establecido al efecto -fs. 354 vta.-, por lo que el mismo luce tempestivo -conf. art. 289 del C.P.C. y C.

También, se advierte que se ataca una sentencia definitiva dictada por la  Excma. Cámara Civil, Comercial, Minas  y Laboral Nº 2 de la Segunda Circunscripción Judicial - fs. 324/334 y vta.-, y que efectuó el depósito  exigido por el art. 290 del C.P.C. y C.
En consecuencia, debe considerarse en este estudio preliminar y en mérito a lo dispuesto por el art. 301 inc. a) del C.P.C.y C, que el Recurso articulado deviene formalmente admisible.-

Por ello, VOTO a esta PRIMERA CUESTIÓN por la  AFIRMATIVA.-

Los Señores Ministros Dres. OSCAR EDUARDO GATICA y HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. OMAR ESTEBAN URÍA y votan en igual sentido a esta PRIMERA CUESTIÓN.-

A LA SEGUNDA y TERCERA CUESTION, el Dr. OMAR ESTEBAN URIA Dijo: 1) Que a  fs. 348/354 y  vta.,  obran los fundamentos del mismo, en los que bajo el punto II. FUNDAMENTOS, luego de referirse al cumplimiento de los requisitos formales, sostiene que existen un mínimo de requisitos que toda sentencia debe reunir para merecer la calidad de tal y la que por este acto se impugna no los contiene, pues la actividad desplegada en el decisorio del Tribunal, constituye una franca transgresión al servicio de justicia y debe ser descalificada como acto judicialmente válido.
Manifiesta que, se da en autos el desconocimiento de una norma legal vigente, como así también de jurisprudencia de la CSJN, y de arbitrariedad sorpresiva.

Afirma que, agravia a su mandante que por medio de la sentencia de Cámara no se analizaron el resto de los agravios, motivo del recurso de apelación.

Bajo el título INCONSTITUCIONALIDAD DEL ART. 245 expresa que, agravió a su mandante que V.S. haya hecho lugar a la inconstitucionalidad del art. 245 cuando en realidad la misma no es procedente.

Continúa refiriéndose al tope indemnizatorio y al monto de la indemnización y agrega que la apreciación de las características de estas actuaciones hacen inaplicables, a la presente causa, la doctrina sentada en los autos “Vizzoti, Carlos A. c/ AMSA S.A. s/ Despido”.

Alega que, el actor era personal jerárquico de la empresa y figuraba entre aquellos trabajadores no amparados por convenios colectivos, al que hace referencia el art. 245 de la LCT y por tanto le era oponible y aplicable el sistema de topes convencionales.

Se agravia, además, de que V.E. en la sentencia confirme y haga lugar tanto a la movilidad y a la vivienda, cuando de la prueba rendida en autos se acreditó que el actor continúa viviendo en dicho inmueble el que es propiedad de su mandante y también de que se haya hecho lugar al bonus, como integrante del salario que percibió el actor, cuando esto no corresponde.

Afirma que, el actor pretende incorporar, como parte de la mejor remuneración mensual, normal y habitual percibida durante el último año, rubros que no forman parte del mismo, apartándose de lo dispuesto por el art. 245 de la LCT y agrega que, se equivoca al confundir la mejor remuneración, mensual, normal y habitual, con la mejor remuneración normal y habitual devengada, aduciendo que es lo que corresponde de acuerdo art. 245 LCT.

Concluye sosteniendo que, no cabe la menor duda de que existe en el caso un error inexcusable de derecho que no puede ser pasado por alto.

2) Que corrido el traslado de rigor – fs. 356 vta. – a fs. 359/366 la contraria contesta el mismo.

Bajo el punto 3- RESPONDO, manifiesta que este recurso debe ser rechazado por no autoabastecerse, por tener un objeto casatorio indefinido, limitándose a discrepar con la resolución que ataca.

En el punto 3.2- EL AGRAVIO, expresa que la demandada se queja respecto a la declaración de inconstitucionalidad del art. 245 de la LCT, que realiza el a quo, debido a que la misma no es procedente, puesto que afirma que correspondería aplicar el tope salarial del convenio colectivo de la alimentación.

Afirma en primer lugar, que el demandado indemnizó con todo el salario como base y después de arribada la demanda, se montó sobre el argumento del tope, resultando clara la contradictoria, paga asumiendo el 100% del salario, luego dice que no debió aplicarse la inconstitucionalidad del fallo Vizzoti y a la postre pretende que se le aplique imponiendo un tope salarial.

En segundo lugar, expresa que, la demandada ingresa en consideraciones sobre prueba,  que es materia prohibida en este recurso, cuando pretende se aplique el tope salarial informado en la causa.

Punto seguido sostiene en tercer lugar que, la recurrente se agravia por entender que el fallo Vizzoti no tiene efecto vinculante y sólo es de seguimiento moralizador y agrega que en la doctrina judicial local, ya contamos con fallos del STJ en igual sentido, lo que lo releva de mayor comentario.

Con relación a la aplicación del fallo Vizzoti y a lo que la demandada considera que no se aplica, por cuanto no se dan las notas de confiscatoriedad necesarias, considera que es falacia pura.

Bajo el punto 3.3- MOVILIDAD Y VIVIENDA  alega que, como bien sostiene el sentenciante respaldado por las constancias de autos, estos rubros salariales no sólo no fueron probados en su percepción regular, sino que además fueron integrados en el cálculo en cuestión.

3) Que a fs. 463/464 y vta., obra el dictamen del Sr. Procurador General, el cual se expide sobre el rechazo del recurso de casación intentado por la demandada, en virtud de los fundamentos allí vertidos y que se dan por reproducidos.

4) Que, para entrar al análisis de esta cuestión, debe dilucidarse si en la sentencia recurrida se dan algunas de las causales invocadas, y si el escrito de fundamentación se basta a si mismo, caso contrario el recurso no podría prosperar. (Cfr. STJSL, “Kravetz Elías Samuel c/ Edesal S.A. – D. y P. - Recurso de Casación”, 17-05-2007;  “Bustos de Molina Rosa Isabel c/ Farmacia El Condor scs y/o sus integrantes y/o P. Soria y/o José Beltran Belletini y/o quien res. resp. – Despido - C. de Pesos- Recurso de Casación”, 14-12-2010).-

Este Alto Cuerpo tiene establecido jurisprudencialmente que, para la procedencia del recurso de casación, se debe alegar sobre la correcta interpretación legal, indicando en modo claro y preciso la forma que se ha violado la ley invocada en el fallo y cuál es la interpretación correcta; circunstancia que si no se cumplimenta en autos, el recurso en estudio debe ser rechazado (Cfr. Fallo ut-supra citado).-

Que respecto al medio impugnaticio intentado, cabe señalar que una de las características típicas de la casación es que sólo tiene viabilidad en el caso que exista un “motivo legal (causal); por ende no es suficiente el simple interés –el agravio-, sino que se precisa que el defecto o error que se le imputa al decisorio recurrido esté expresamente tipificado –objetivado- por ley. Por ello puede acotarse que su objeto es de delimitación restringida, pues está ceñido por dos elementos fundamentales, a saber: a) debe tratarse de una misma cuestión sobre la que versa el proceso principal, como sucede en todo recurso; b) siendo esa vía extraordinaria, no puede referirse a la integridad del asunto ventilado en el juicio, vale decir que es preciso realizar una delimitación del tema recursivo” (Cfr. Juan Carlos Hitters, “Técnica de los Recursos Extraordinarios y de la casación” 2ª. Edición, p.213).- (Cfr. STJSL. “Chávez Mirta Nora c/ Obra Social Personal De Ind. Químicas y Petroquímicas s/ Cobro de Pesos - Recurso de Casación”, 29-11-2007; “Ortega, Maria Eva c/ Raffaele Natalino Di Giannantonio  y/u Hotel Piero - Demanda Laboral - Recurso de Casación”,10/03/2011).-
Asimismo debe recalcarse que la fundamentación del recurso, por alguna de las causales establecidas en el art. 287 del CPC y C, exige la efectiva demostración del error jurídico que se le atribuye a la sentencia cuestionada. Así los argumentos de la impugnación deben dirigirse directa y concretamente en contra de los preceptos que estructuran la construcción jurídica en que se asienta la sentencia.  Tiene que replicarse en forma completa o adecuada, a las motivaciones esenciales que el pronunciamiento cuestionado contiene, porque de otra forma, aquellas permanecen firmes e impiden su revisión.-

Demarcado el objeto casatorio y confrontado con el recurso en estudio, adelanto desde ya. que corresponde rechazar el mismo en base a los fundamentos que expondré a continuación

5) Que en ese orden de ideas, y analizados los términos vertidos en el escrito de fundamentación, que si bien describe se interpone en los términos del art. 287 inc. a) y b) del C.P.C. y C., se advierte que el recurrente se circunscribe a realizar una impugnación genérica, sin que logre especificar cuales son la o las normas que se aplicaron erróneamente, o cuales las que se interpretaron erróneamente. Sólo se limita a sostener que se han violentado los principios fundamentales del derecho del trabajo, sin destacar las partes del fallo que en tal sentido cuestiona.

Asimismo, los agravios relativos a cuestionar la apreciación, que de las pruebas obrantes en autos realizó la Excma. Cámara, al referir  a cuestiones de hecho y prueba, valoradas en su oportunidad por los tribunales inferiores, también escapan al ámbito del recurso en estudio, ya que no es dable revisar la situación fáctica en el Recurso de Casación.-

Sobre ello, cabe señalar que en la merituación de la prueba, los jueces son libres en la selección de los medios probatorios e indiciarios que los conducen a establecer los hechos, y de optar por aquellos que les ofrecen mayores garantías de eficacia en el descubrimiento de la verdad, ya sea omitiendo o haciendo prevalecer unos u otros, por lo que esta temática queda, por regla, excluida del control casatorio, puesto que la finalidad institucional de este carril impugnatorio busca el cumplimiento de la ley, la unificación de la interpretación del derecho y por ende debe aprehender los hechos como vienen relatados por los jueces de grado (Cfr. STJSL-S.J. N° 64/08 “Peralta Raúl Humberto c/ Naturel S. A. y O. – D. y  P. - Recurso de Casación”).-
Resulta asimismo oportuno recordar lo mantenido por este Superior Tribunal respecto a que: “La casación no es una tercera instancia y no está en la esfera de sus poderes valorar la prueba, ni juzgar los motivos que formaron la convicción de la Cámara por que este recurso se concede solamente contra la sentencia cuya injusticia provenga de un error de derecho, excluyendo el error de la determinación de las circunstancias de hecho del caso sometido a juicio” (Cfr. STJSL N° 64/03 “MANDILES, PABLO FRANCISCO c/ PROCTER GAMBLE S.A. y/o TOPSY S.A. – DEMANDA LABORAL - RECURSO DE CASACIÓN”,17-12-03 “ABEZÚ, GUSTAVO ORLANDO c/ GLUCOVIL S.A.  y  LEDESMA SAAIC – DAÑOS y PERJUICIOS - RECURSO DE CASACIÓN, 28-10-2009; “BARROSO, LEONARDO EDUARDO ANDRÉS  c/ GLOBAL PUNTANA S.R.L. y OTRO s/ DEMANDA LABORAL - RECURSO DE CASACIÓN” ARCE ANA MATILDE c/ EXPRESO USPALLATA S. A. – EMB. PREVENTIVO  – COBRO DE PESOS  - RECURSO DE CASACIÓN- 13-03-2013), jurisprudencia de estricta aplicación al presente caso.-

En consecuencia, siendo las cuestiones planteadas ajenas al ámbito de la casación, el medio recursivo en estudio, también por este aspecto, de​viene im​procedente más aún cuando el re​curso de casación no procura una tercera instancia con el fin de revisar la justicia mate​rial de las sentencias de tribunales de grado, sino más bien el restable​cimiento del imperio de la ley, que lleva por consi​guiente, una función pública con prescindencia de los intereses  de las partes. (Cfr. STJSL S.J Nº 4/07 “Garcia Maiztegui Julio c/ Osvaldo Ruben Muract - D. Ejecutiva - Recurso de Casación”, 27-02-2007“; STJSL S.J Nº 44/09 “Palumbo Juan Carlos c/ Pompagua S.R.L. D. y P. – Recurso de Casación, 19-05-2009”).

Por ello, VOTO a esta SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN por la NEGATIVA.- 

Los Señores Ministros Dres. OSCAR EDUARDO GATICA y HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. OMAR ESTEBAN URÍA y votan en igual sentido a estas SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN.-

A LA CUARTA CUESTION el Dr. OMAR ESTEBAN URIA Dijo: Conforme como se ha votado la cuestión anterior no corresponde su tratamiento. ASI LO VOTO.- 
Los Señores Ministros Dres. OSCAR EDUARDO GATICA y HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. OMAR ESTEBAN URÍA y votan en igual sentido a esta CUARTA CUESTIÓN.-

A LA QUINTA CUESTION el Dr. OMAR ESTEBAN URIA Dijo: Costas a la recurrente vencida. ASI LO VOTO.

Los Señores Ministros Dres. OSCAR EDUARDO GATICA y HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. OMAR ESTEBAN URÍA y votan en igual sentido a esta QUINTA CUESTIÓN.-

A LA SEXTA CUESTION el Dr. OMAR ESTEBAN URIA Dijo: 1) Que mediante Auto Interlocutorio STJSL-S.J Nº 433/13 de fecha 23-10-13 (fs.439/440), este Superior Tribunal de Justicia hace lugar a la queja, interpuesta por la parte actora, y concede el Recurso de Inconstitucionalidad, interpuesto a fs. 342/346,  en contra de la sentencia de la Cámara Civil, Comercial, Minas y Laboral Nº 2 de la Segunda Circunscripción Judicial, Nº 10/12, de fecha 10-04-12 (fs. 324/334 y vta.).-
Que  a  fs. 442/450, obran los fundamentos del mismo en donde manifiesta que la sentencia cuestionada, si bien acoge parte de los agravios que esta parte expresa, sin embargo es portadora de arbitrariedad que se desarrolla en agravios referidos al monto de la condena, rubro salarial no tratado, involucrado en la base salarial destinado a constituir la tarifa indemnizatoria (art. 245 LCT); el rechazo de la devolución del impuesto a las ganancias indebidamente retenido y respecto de la condena en costas,  y sobre costas no resueltas.

Bajo el punto 4. PRIMER AGRAVIO- 4.1. MONTO DE LA CONDENA, expresa que el actor fue despedido sin justa causa, liquidándosele el pago de los derechos adquiridos, indemnizaciones pertinentes en forma insuficiente, además de la realización de retenciones por impuesto a las ganancias.

Sostiene que el fallo de la Cámara conculca el principio de la “reformatio in peius”, haciendo lugar al agravio del actor, rechazando los propuestos por el demandado y empeorando de oficio, los derechos adquiridos por defecto de lo que reconoció el primer fallo judicial.

Afirma que los fallos de primera y segunda instancia son portadores del mismo error en términos de la aplicación de la doctrina Vizzoti.

Considera que debe abordarse el thema decidendum, teniendo por sentado premisas, de construir la tarifa indemnizatoria con el 100% de lo que se considere la base salarial y recién ahí determinar los rubros que la componen, que no son otros que salario base $ 5.975.- (pesos cinco mil novecientos setenta y cinco), más los adicionales por movilidad y vivienda, bonus por productividad y el complemento voluntario.

Alega que debe mantenerse la cifra de la sentencia de primera instancia y sólo agregar, integrar, a la base salarial, el complemento voluntario o sea un salario de $ 10.774,91.- (pesos diez mil setecientos setenta y cuatro con noventa y un centavos).-.

Bajo el punto 4.2- COMPLEMENTO VOLUNTARIO. Sostiene  que, este complemento voluntario o gratificación, injustamente omitido, posee autonomía propia y no puede ser imputado, o compensado a otro concepto, argumento que no fue oído por el Juez.

Destaca que este rubro salarial tiene naturaleza remuneratoria y no sólo debe computarse para la formación de la base salarial, para determinar una tarifa indemnizatoria, sino que además debe tenerse como independiente respecto esa indemnización que le corresponde percibir al trabajador.

En el punto 5. SEGUNDO AGRAVIO. Reintegro del impuesto a las ganancias mal retenido, confusión del hecho imponible, afirma que el error del sentenciante y del dictamen pericial, en que se basa, es doble. Uno, normativo, obedece a la no concordancia con el hecho imponible y el otro, fáctico, referido al no ingreso de la suma retenida al organismo recaudador.

Agrega que, se confunde el hecho imponible puesto que lo que se encuentra grabado es el rendimiento, rentas o enriquecimiento de la fuente que lo produce y habilitación y precisamente, se exceptúa la percepción de la indemnización como la de la especie y accesorios tal como lo prescribe el art. 20 inc. i) de la normativa tributaria.

Bajo el punto 6. TERCER AGRAVIO- 6.1 LAS COSTAS TRATADAS, alega que la sentencia en crisis es arbitraria por cuanto modifica la sentencia de primera instancia, al haber acogido parcialmente los agravios y en consecuencia condena a los demandados a soportarlos in totum. No refleja reconocimiento que lo avale, impactando negativamente en el derecho de propiedad de su mandante, como así mismo en el debido proceso legal.

Y bajo el punto 6.2 LAS COSTAS NO TRATADAS NI RESUELTAS, expresa que la sentencia Nº 45 omitió pronunciarse respecto de las costas no resueltas de primera instancia y agrega que el fallo de la Excma. Cámara omitió considerar este agravio. Las costas en ciernes están referidas a tres incidentes sustanciados en la causa en la que resultó triunfante la parte actora.

2) Que corrido el traslado de rigor - fs. 451 -  la contraria no contesta el mismo, dándose por perdido el derecho dejado de usar, fs. 453.-
3) Que a fs. 454/456, obra el dictamen del Sr. Procurador el cual, luego de realizar un análisis incompleto de los agravios expresados por la recurrente, considera que el recurso intentado por la actora resulta procedente.
4) Que entrando en el análisis, entiendo que el Recurso de Inconstitucionalidad, por arbitrariedad de sentencia interpuesto por la actora, es parcialmente procedente, ello en base a las consideraciones que a continuación expondré.
Debe tenerse presente que la doctrina de la arbitrariedad exige, como fundamento del instituto, que la resolución que se impugna padezca de alguna de las causales con la virtualidad suficiente para afectar el decisorio en una medida tal que impida que se lo considere como acto judicial válido. Se ha dicho que sentencias arbitrarias son: a) Las que menoscaban la defensa en juicio (C.S.J.N. Fallos 291:245; 303:1134); o la regla del debido proceso (C.S.J.N. Fallos 296:256; 303:242). b) Pronunciamientos que implican violación de la esencia del orden constitucional, cuyo primer enunciado es afianzar la justicia (C.S.J.N. Fallos 289:107). c) Cuando exista decisiva carencia de fundamentos (C.S.J.N. Fallos 295:140). d) Apartamiento inequívoco de la solución normativa prevista para el caso (C.S.J.N. Fallos 295:417). e) Decisiones emitidas sobre la base de la mera voluntad de los jueces (C.S.J.N. Fallos 296:456). f) Sentencias que no compartan una derivación razonada del derecho vigente, con aplicación a las circunstancias comprobadas de la causa (C.S.J.N. Fallos 292:254). g) Resoluciones que adolecen de omisiones, errores y desaciertos de gravedad extrema, que las tornan inhábiles como actos judiciales (C.S.J.N. Fallos 294:425). h) Fallos que violan el adecuado servicio de justicia (C.S.J.N. Fallos 303:1646).-

Sentado lo anterior corresponde analizar que la parte recurrente se agravia, en primer lugar por la insuficiencia del monto de condena, sosteniendo que se debe construir la tarifa indemnizatoria con el 100%, de lo que se considere la base salarial y recién ahí determinar los rubros que la componen, que no son otros que salario base $ 5.975.- (pesos cinco mil novecientos setenta y cinco), más los adicionales por movilidad y vivienda, bonus por productividad y el complemento voluntario, el que considera que fue injustamente omitido y afirma que posee naturaleza remuneratoria.

Al respecto cabe señalar que, la Cámara en su sentencia de fecha 10/04/12 (fs.324/334 y vta.) luego de referirse a los agravios expresados por cada una de las partes recurrentes, y en relación a la indemnización por antigüedad, aplica el tope salarial conforme la jurisprudencia de la CSJN en los autos “VIZZOTI, Carlos Alberto c/ AMSSA S.A.” cuya base salarial queda conformada de la siguiente manera: Sueldo básico de $ 5.975.- (pesos cinco mil novecientos setenta y cinco), movilidad $ 200.- (pesos doscientos), vivienda $ 800.- (pesos ochocientos) y bonus $ 672,08.- (pesos seiscientos setenta y dos con ocho centavos), exceptuando el complemento voluntario.

Entiendo que en este punto la sentencia aquí cuestionada resulta razonable y libre de arbitrariedad, toda vez que, el complemento voluntario no reviste la naturaleza remunerativa y por lo tanto no puede considerarse a los fines de determinar la base salarial.

Si bien este  Superior Tribunal,  en diferentes fallos, aplica los conceptos vertidos en el Convenio N° 95 de la OIT, relativo a la protección del salario y se le ha otorgado carácter remunerativo a gratificaciones o sumas no remunerativas pactadas convencionalmente (Ver S.T.J.S.L. – S.D. Nº 048/14 “BURANI ALEXIS DAVID c/ CIRCUS SAN LUIS s/ LABORAL – RECURSO DE CASACION” – IURIX Nº 188564/10), lo cierto es que siempre integran el salario conceptos que han sido percibidos con habitualidad y periodicidad, y han figurado en los recibos de sueldo, que mes a mes se le entregan al trabajador.

En el caso en estudio, el complemento voluntario aparece como un plus que se aplica a una suma prefijada y que se paga por única vez al egreso del trabajador, y al no ser habitual no puede revestir el carácter remunerativo y por ende no puede ser integrativo de la base salarial.

En tal sentido la Jurisprudencia ha dicho: “…Cuando los premios, comisiones, retribuciones por jornada extraordinaria, etc. reúnen los requisitos de normalidad y habitualidad, integran la remuneración a tomarse en cuenta a los fines del art. 245, LCT, correspondiendo promediar estas sumas cuando se producen oscilaciones que pueden ser más o menos acentuadas…” (Cfr. Cámara de Apelación en lo Civil, Comercial y Laboral, Venado Tuerto, Santa Fe 24-11-2000; Quiroga, Roberto Andrés vs. OCA S.A. s/ Exclusión de Garantía Sindical; Rubinzal Online; RC J 19/04), “…Las gratificaciones, cuando reúnen los requisitos de normalidad y habitualidad, tienen carácter remuneratorio, precisamente por configurar un reconocimiento que efectúa el empleador y que tiene su origen y razón en la actividad del trabajador subordinado, aún cuando emanen de la decisión unilateral de aquél…” (Cfr. CNAT Sala V Expte Nº 1927/03 sent. 68220 13/3/06 « Luna, Elena c/ Telecom Argentina SA s/ diferencias de salarios - http://www.pjn.gov.ar/Publicaciones/00002/00047374.Pdf acceso 27/11/14).-
En lo que respecta al segundo agravio, dirigido al tema del reintegro de las sumas, indebidamente retenidas, en concepto de impuesto a las ganancias, a su respecto se debe señalar que en este punto le asiste razón al recurrente, toda vez que la Ley Nº 20628 en su art. 20 inc. i) establece que, las indemnizaciones laborales por despido o antigüedad, quedan exentas del mismo, como así también lo ha manifestado la Corte Suprema de Justicia de la Nación en diferentes fallos.

Tal como lo sostiene el recurrente, el hecho imponible del impuesto a las ganancias, establecido en el art. 2 de dicho cuerpo legal, requiere una periodicidad que implique la permanencia de la fuente, que los produce y su habilitación, periodicidad que no se da en el caso de la indemnización por despido, que se percibe por única vez.

En tal sentido la Jurisprudencia ha dicho: “…La indemnización por despido liquidada por el empleador en exceso de los topes legales, en la medida que sean genuinamente una gratificación por cese o un plus aplicado como complemento voluntario a los montos precitados, y no sea concebida como una suma que suple otros rubros o se paga en fraude de la ley, integra los montos indemnizatorios, excluidos concepto de ganancias, conforme a la ley especial que regula el impuesto, sin perjuicio de lo cual también la misma norma lo considera exento. La finalidad de la indemnización por despido es siempre la misma pues con ella se intenta, entre otras cosas, proveer al sustento del trabajador hasta tanto pueda obtener nuevos ingresos, por manera que los topes respectivos constituyen solo un umbral a favor del trabajador y no como un límite que conduzca a dividir el tratamiento fiscal de dicha indemnización, solución que por lo demás, tampoco resulta de la ley del tributo. Bajo esta perspectiva, cualquiera sea la denominación de la suma abonada en exceso del tope legal de la indemnización por despido, y su origen (despido, distracto, abandono de la relación laboral) y aun una gratificación, cabe considerarla subsumida en la exención establecida en el inc. i, art. 20, Ley 20628, en la medida que ha sido pagada como consecuencia de la resolución de la relación laboral y por ende participa de las características antes expuestas. También en el caso, en que si bien el cese de la relación laboral que se plantea no constituye un despido en sentido estricto, ello no obsta a que el empleador proceda de acuerdo con las pautas fijadas por el art. 245, LCT, con el fin de abonarle una indemnización por antigüedad con el objeto de resarcir la resolución del contrato de trabajo, que es lo que efectivamente ha ocurrido…” (Cfr. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal Sala II; 07-11-2013; Abrain, Luis Alberto (TF 33175-I) vs. Dirección General Impositiva; Rubinzal Online; RC J 921/14 – www.rubinzal.com.ar acceso 27/11/14).-
En cuanto al tercer y último agravio expresado por la actora, entiendo que el mismo no puede ser atendido, toda vez que la sentencia, en sus considerandos de fs. 331, no tan solo trata el tema de las costas, sino que lo hace de manera razonable y ajustada a derecho, donde resalta que las  costas se imponen no tan solo en atención al resultado obtenido por la actora, en relación a sus agravios, sino atendiendo a la totalidad de los agravios expresados por las partes del proceso en sus respectivos recursos,  que permiten determinar de manera proporcional, la condenación de costas, sin que se pueda vislumbrar, por este razonamiento, arbitrariedad alguna.
“Corresponde apartarse del principio de que las costas integran el resarcimiento en materia de reclamos indemnizatorios, en los casos en que se atribuye responsabilidad proporcional a cada uno de los participes del hecho dañoso. Resulta aplicable el art. 71 del CPCC en tales supuestos, es decir cuando ninguna de las pretensiones deducidas en el litigio ha triunfado en forma absoluta, ocasión en la que le está permitido al juez valorar la trascendencia de lo admitido y lo desestimado considerado en conjunto, para determinar la forma en que habrán de distribuirse las costas entre los distintos protagonistas del litigio...” (Cfr. Corte de Justicia, Catamarca; 17-06-2009 /// Muñiz de Bulacios, Indiana del Valle y Otros vs. Provincia de Catamarca s/ Daños y Perjuicios - Recurso de Casación; Sumarios Oficiales Poder Judicial de Catamarca; RC J 7056/13 – www.rubinzalculzoni.com.ar – acceso 13-05-14).
5) Que de todo lo expuesto, se concluye que cabe hacer lugar sólo parcialmente al recurso interpuesto por la actora y sólo en relación al reintegro de las sumas retenidas en concepto de impuesto a las ganancias.
Por ello, VOTO a esta SEXTA CUESTIÓN parcialmente por la AFIRMATIVA.-
Los Señores Ministros Dres. OSCAR EDUARDO GATICA y HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. OMAR ESTEBAN URÍA y votan en igual sentido a esta SEXTA CUESTIÓN.-

A LA SÉPTIMA CUESTIÓN, el Dr. OMAR ESTEBAN URIA Dijo: Que conforme se ha votado la cuestión anterior, corresponde: Hacer lugar parcialmente al Recurso de Inconstitucionalidad interpuesto por la actora a fs. 342/346 y vta. y en consecuencia, condenar a la demandada a reintegrar las sumas indebidamente retenidas en concepto de impuesto a las ganancias. 

Los Señores Ministros Dres. OSCAR EDUARDO GATICA y HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. OMAR ESTEBAN URÍA y votan en igual sentido a esta SÉPTIMA CUESTIÓN.-

A LA OCTAVA CUESTIÓN, el Dr. OMAR ESTEBAN URIA Dijo: Imponer las costas del presente recurso en un 70% a la parte actora y en un 30% a la demandada.

Los Señores Ministros Dres. OSCAR EDUARDO GATICA y HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. OMAR ESTEBAN URÍA y votan en igual sentido a esta OCTAVA CUESTIÓN.-
Con lo que se da por finalizado el acto, disponiendo los Sres. Ministros la Sentencia que va a continuación:

San Luis, febrero diecinueve de dos mil quince.-
Y VISTOS: En mérito al resultado obtenido en la votación del Acuerdo que antecede, SE RESUELVE: I) Rechazar con costas el Recurso de Casación interpuesto por la demandada a fs. 339.
II) Hacer lugar parcialmente al Recurso de Inconstitucionalidad interpuesto por la actora a fs. 342/346 y vta., y en consecuencia, condenar a la demandada a reintegrar las sumas indebidamente retenidos en concepto de impuesto a las ganancias.
III) Costas del Recurso de Inconstitucionalidad en un 70% a la parte actora y 30% a la parte demandada.

REGISTRESE  y  NOTIFIQUESE.-
No firman los Dres. LILIA ANA NOVILLO y FLORENCIO DAMIÁN RUBIO, por encontrarse excusados. 
___________________________________________________________________
La presente Resolución se encuentra firmada digitalmente por los Dres. OSCAR EDUARDO GATICA, OMAR ESTEBAN URÍA y HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ  en el sistema de Gestión Informático del Poder Judicial de la Provincia de San Luis, no siendo necesaria la firma ológrafa, conforme Reglamento Expediente Electrónico.- 
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