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Despido Periodo De Prueba Indemnizacion Sustitutiva De Preaviso Base Salarial

DOMINGO, 10 DE ENERO DE 2021

JURISPRUDENCIA

Despido. Peri-odo de prueba. Indemnizacidn sustitutiva de preaviso. Base sdlaria Se hace lugar ala
demanda por despido interpuesta por €l trabajador, toda vez que pese a que el despido se produjo durante el peri-odo de prueba,
correspondi-a abonar laindemnizacion sustitutiva de preaviso incorporando en su base de célculos las horas extras realizadas por €l
dependiente. Sin embargo, se rechazé la accion civil por accidente de trabajo, atento a que no se acreditd la relacion de causalidad
adecuada entre el ACV que sufrio €l trabajador y las tareas efectuadas a favor de la demandada. En la ciudad de Buenos
Aires, el 15 de marzo de 2017, reunidos los integrantes de la Sala Il afin de considerar |os recursos deducidos en autos'y para dictar
sentencia definitiva en estas actuaciones, practicado el sorteo pertinente, proceden a expedirse en €l orden de votacion y de acuerdo
con los fundamentos que se exponen acontinuacion.  LaDra. GracielaA. Gonzdlez dijo:  Contrala sentencia de primera
instancia que hizo lugar en forma parcia alaaccién por despido deducida contraM.O.D.O. S.A. y, en cambio, rechaz6 la demanda
incoada contraM.0.D.O. SA. y Aseguradora de Riesgos del Trabajo Liderar S.A. mediante la que se persigui6 lareparacion del
dafio fi-sico padecido con fundamento en el derecho civil -fs. 534/42- se alza la parte actora a tenor del memorial recursivo obrante a
fs. 545/50, que mereci6 réplicade su contrariaa fs. 558/60. Asimismo, €l perito médico interviniente apelalos honorarios que le
fueron regulados, pues los reputa reducidos -fs. 562-.  El demandante se queja porque no se incluyeron las horas extraordinarias
en la base de célculo remuneratoria a pesar de haberse acreditado las mismas y haber formado parte de la condena. Asimismo,
sostiene que en razén de dicho reconocimiento resulta procedente laindemnizacion previstaen el art. 2 delaley 25.323.  Por otra
parte, afirmaque el despido no podi-allevarse a cabo en razén de la enfermedad padecida por €l actor.  En otro orden de ideas,
sefidla que el sentenciante de grado omitio referirse alafalta de pago delaasignacién por hijo.  Ademés, apela el rechazo dela
accion por accidente interpuesta contraM.0.D.0O. S.A. y la aseguradora codemandada, con fundamento en el derecho civil, pues
aduce que el cumplimiento por el demandante de horas extraordinarias sin que mediara descanso implico la ocurrenciadel ACV
padecido, alo que agregalafalta de control de las tareas por parte de la ART codemandada.  El actor se quejade que no se
tuvieran en cuentalas impugnaciones realizadas a dictamen del perito médico interviniente einvoca el informe del Centro Médico
Nogoy4, que daba cuenta de una presién arterial méxima de 140, por lo cual, afirma, las codemandadas debi-an tener conocimiento
de los riesgos que el trabajo desempefiado en tales condiciones importaba para el trabgjador.  Luego de un detenido analisis de los
argumentos expuestos en la demandaday en su contestacién, de la prueba produciday de la sentencia apelada, como también del
recurso de apelacion interpuesto por el actor, adelanto que la queja del demandante debe ser desestimada en 1o principal . Ello, por
las razones que paso a detallar acontinuacién.  Corresponde memorar que en su escrito de inicio el accionante denuncié que el
di-a 7 de marzo de 2011 "siendo las 21,43 hs. sufri- un accidente de trabajo mientras conduci-a la unidad que me habi-an asignado»
y que "debido al accidente de transito sufrido, padeci- un traumatismo encéfal ocraneano con pérdida de conocimiento». Luego,
agrego que "arai-z del accidente» sufrié un accidente cerebro vascular -ver fs. 6, ap. 3). A fs. 10 vta,, € demandante adujo que
ingresd atrabajar en perfectas condiciones de salud y que fue despedido mientras se encontraba convaleciente de un ACV "que
sufrié por un accidente de trabajo, ocasionado mientras utilizaba elementos de trabajo del empleador».  Ahorabien, afs. 517/17
vta. obrala peritacion médica de la que se extrae que, a diferencia de lo expuesto en lademanda, €l accionante manifest6 "haber
sufrido un accidente cerebro vascular, mientras conduci-ala unidad que le asignaron».  Si bien el galeno describe serias secuelas
del ACV padecido por el accionante, lo cierto es que finaliza su informe sefialando que "no puede afirmarse nexo causal entre la
sintomatol ogi-a que el paciente presentay las tareas laborales que realizaba, por lo cual concluye en que laincapacidad del actor no
serelaciona con tareas laborales. A fs. 520/21 el actor impugn6 la pericia médica aludiendo que las tareas desarrolladas en exceso
delajornada"sin lugar adudas afect6 la salud del actor», aduciendo falta de atencion médicay de diagndstico atiempo, para
finalizar sefialando una ausencia de fundamentacion cienti-ficadel perito médico "ya que no guarda fundamento para rechazar €l
accidente (ACV) como un accidente de trabgjo».  El Dr. Ricardo Diego Hierrezuelo rechazo la accién por accidente con
fundamento en el Cadigo Civil pues consider6 que de las constancias obrantes en autos resulté acreditado que el actor padecié un
ACV mientras conduci-ay no que, por el contrario, el accidente de transito le provocarael ACV en cuestion. A ello agreg6 que si
bien las horas extraordinarias reclamadas fueron acreditadas, el escaso tiempo de un mes que llevaba trabajando parala demandada
no resultaba determinante para el cuadro de salud del demandante.  Ahorahien, el recurso del actor relacionado con el rechazo de
laaccion por accidente con fundamento en el derecho civil debe desestimarse toda vez que insiste con la posturaya esgrimidaen la
impugnacion ala peritacion médica, conforme la cual las horas extraordinarias y el ambiente de trabajo |e habri-an ocasionado un
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ACV al accionante, cuando dicho extremo no fue el invocado en la demanda, oportunidad en la que adujo que el ACV habi-asido
consecuenciade un accidente detransito.  Cabe advertir, ademés, que si bien en lademanda el trabajador reclamé las horas
extraordinarias laboradas y no abonadas, en ningn momento vinculé dicho extremo con el accidente cerebro vascular padecido.
En tal orden deideas, el planteo expuesto en orden alas condiciones de trabajo, concretamente las horas extraordinarias |aboradas,
como factor desencadenante del cuadro de salud del actor, resulta un argumento novedoso que no fue expuesto en la demanda, por 1o
gue no corresponde su tratamiento por este Tribunal (art. 277, CPCCN), lo que resulta suficiente para desestimar este aspecto del
recurso interpuesto.  Por otra parte, advierto que el informe de fs. 326 queinvoca el recurrente como elemento que debio ser
tenido en cuenta por el empleador, en relacién con una presién arterial supuestamente superior alanormal, da cuenta precisamente
de lacalificacion del actor como apto parala conduccion. A ello cabe agregar €l reconocimiento del propio demandante formulado a
fs. 10 vta. cuando afirma que ingreso atrabajar "en perfectas condiciones de salud», por [o que €l planteo recursivo expuesto carece
de sustento en torno a un supuesto conocimiento de los codemandados respecto de las condiciones riesgosas de | as tareas asignadas
paralasalud del actor.  Tampoco existe prueba de que el ACV se haya producido como consecuencia del accidente de transito,
puesto que todos | os testigos aportados por el actor y que depusieron en las presentes actuaciones -Arriondo, fs. 428/29; Bozzuto, fs.
372/73y Esquivel, fs. 366/67- dijeron saber del accidente por |o que fueron comentando entre compafieros, es decir, en forma
referencial. Al respecto, debe recordarse que, se ha sostenido invariablemente que, "testigo» es exclusivamente la persona que ha
tenido conocimiento personal de los hechos a comprobar "propiis sensibus» y en esainteligencia, las versiones aludidas en las que
los deponentes cuyas declaraciones fueron recibidas en el sub judice, resultan insuficientes en tanto no pueden afirmar més que una
referencia respecto del hecho controvertido, que ademés de conocer por comentarios de terceras personas o por € propio accionante,
resultan inidéneas para demostrar las circunstancias sometidas a debate (cfr. entre otras sentencia n® 86796 del 30/9/99 in re
"Gutierrez Amacho, Carlos ¢/ Construcciones Finco SRL y otro ¢/ accidente»).  En razon de lo expuesto, toda vez que no se
acredito el nexo de causalidad entre el riesgo de la actividad desarrolladay el ACV padecido por el trabajador, como tampoco |os
extremos invocados en la demanda encuentran adecuado sustento en la prueba producida -testimonial y peritacién médica,
propongo confirmar el rechazo de la accidn por accidente con fundamento en el derecho civil (art. 1113 del Cédigo Civil vigente ala
fecha de acaecidos | os presupuestos facticos analizados).  Enlo referido ala accion por despido, |e asiste razén al accionante en
cuanto a que las sumas correspondientes a horas extraordinarias forman parte de laremuneracién y por ende debieron integrar la
base de célculo de laindemnizacién sustitutiva del preaviso. En este caso, todavez que el distracto se produjo durante el peri-odo de
prueba -aspecto que llega firme a esta instancia- procedi-a abonar a actor laindemnizacién sustitutivadel preaviso, rubro que si
bien fue cancelado no lo fue en su totalidad pues para su célculo se tomo en consideracion laremuneracion percibiday no la
devengada. Ello, pues €l art. 232 dela LCT dispone que se debera abonar unaindemnizacion sustitutiva "equivalente ala
remuneracion que corresponderi-a al trabajador durante los plazos sefialados...», 10 que determinalaincidenciadel valor de las horas
extraordinarias que resultaron procedentes'y que le correspondi-a percibir a actor como parte de la remuneracion que debid tomarse
como base de cdlculo en lareferidaindemnizacion.  El demandante critica que no se hiciera lugar alaindemnizacion dispuestaen
el art. 2 delaley 25.323, cuyo incremento indemnizatorio debe cal cularse en un 50% més de lo que corresponda por las
indemni zaciones derivadas del despido, entre ellas |aindemnizacion sustitutiva del preaviso. Sin embargo, si bien por los
fundamentos expuestos ut supra corresponde la diferencia por las sumas correspondientes a las horas suplementarias en la base de
célculo de lareferidaindemnizacion, no ocurre lo mismo con la previstaen el art. 2 de laley 25.323, pues €l accionante percibio una
indemni zacién sustitutiva del preaviso por la cual no intimo ala demandada para que le abonase las mencionadas diferencias. Por
ende, lafalta de intimacion determina el rechazo del reclamo por el rubro en cuestion.  Por otra parte, €l planteo por la asignacion
por hijo no puede tener favorable acogida por cuanto no se trata de un concepto remuneratorio y no tiene incidencia en el computo
de laindemnizacion alaque se hace lugar -vgr. diferencias por indemnizacién sustitutiva del preaviso- y tampoco obraen las
presentes actuaciones que haya puesto en conocimiento fehaciente al empleador o al sistema de asignaciones familiares de que era
padre de un hijo menor de edad durante lavigenciadel vi-nculo, lo que sellala suerte de la queja en sentido adverso a pretendido.
Finalmente, en cuanto a planteo referido a que el despido no pudiera llevarse a cabo porque el actor se encontraba bajo licencia por
enfermedad, dicho argumento resulta errado. En tal sentido, merece puntualizarse que la LCT dispone en su arti-culo 92 bis, inciso
6), que €l trabajador tiene derecho alas prestaciones por accidente o enfermedad incul pable exclusivamente hasta la finalizacion del
peri-odo de prueba s el empleador rescindiere el contrato de trabajo durante ese lapso, 10 que sellala suerte adversa del agravio,
pues el vi-nculo se extinguio por decisién del empleador dentro del peri-odo de prueba el 7/5/11, hecho notificado el 04/05/11 -ver
informe del correo afs. 176-, sin que hasta entonces el accionante hubiese exigido su reubicacion a un sector en el que pudiese
desarrollar tareas. Lo expuesto en torno alaincidencia de las horas extraordinarias en la base de célculo de laindemnizacién
sustitutiva del preaviso implica modificar e monto total diferido a condena tomando en cuenta que la demandada abond por tal

| Page?2/3 |


https://biblioteca.todoelderecho.com.ar/noticias/despido-periodo-de-prueba-indemnizacion-sustitutiva-de-preaviso-base-salarial/

Este documento ha sido descargado desde - Biblioteca Juri-dica online para Abogados y Estudiantes de Derecho
Export date: Wed Jul 22 12:06:47 2026 / +0000 GMT

concepto la suma de $2.515,69 méas unaincidencia del SAC de $209,64. Por ende, corresponde reformular €l rubro tomando en
consideracién y fijar unaremuneracion de $13.990,59 (remuneracion del actor $6.127,95 + $7.862,64 por horas extraordinarias que
[legan firmes), que en orden a preaviso de 15 di-as que debid mediar por €l peri-odo de prueba-el demandado notifico el distracto
tres di-as antes del vencimiento- alcanzaba la sumaindemnizatoria de $6.995,30, con unaincidencia del SAC de $582,94, es decir
un total de $7.578,24, alo que debe deducirse |o abonado cuyo comprobante obra a fs. 38 por |os montos sefialados ut supra de
$2.725,33 (preaviso abonado con su incidenciadel SAC) lo que arroja una diferencia adeudada de $4852,91 en concepto de
indemnizacion sustitutiva del preaviso con incidenciadel SAC.  Por lo tanto, el monto total diferido a condena debe elevarse ala
suma de $31.099,44 ($26.246,49 establecidos en primerainstancia més $4.852,91 fijado en Alzada), importe al que deberan
adicionarse los intereses dispuestos en la sentencia apelada, que llegan firmes a esta instancia, incluidos los del experto médico que
fueron materia de apelacién afs. 562.  El nuevo resultado del pleito implicadegjar sin efecto las costas y honorarios dispuestos en
primerainstancia, para establecerlos en esta Alzada en forma originaria (art. 279, CPCCN).  Sin embargo, en atencién alas
circunstancias del caso y los resultados obtenidos por cada una de las partes, como también evaluando el desempefio de los
profesionales intervinientes de conformidad con el mérito y extensién de las tareas desarrolladas en el marco de la normativa
arancelariavigente (ley 21.839), propongo mantener laimposicidn de costas en la forma establecida en grado anterior y la
regulacion de honorarios dispuesta por dichainstanciaincluidalalabor del experto médico que fue materia de apelacion afs. 562.
Asimismo, dado € modo de resolver €l pleito, propongo imponer las costas de Alzada en el orden causado (art. 68, segundo parrafo,
CPCCN), y por las tareas desarrolladas en esta Alzada propongo regular los honorarios de la representacién y patrocinio letrado del
actor y de la codemandada M.O.D.O. SA. De Transporte Automotor en el 25%, respectivamente, de lo que acadaunade ellasle
corresponda percibir por |as tareas desarrolladas en lainstancia de grado anterior.  Miguel Angel Pirolo dijo: Que adhiero alas
conclusiones del vaoto que me precede, por andlogos fundamentos.  Por o que resulta del acuerdo que antecede, el TRIBUNAL
resuelve: 1) Modificar la sentenciaapeladay elevar el monto total diferido a condena ala sumade $31.099,44, més intereses; 2)
Mantener laimposicion de costas y regulacion de honorarios decidida en primerainstancia para dicha etapa procesal; 3) Imponer las
costas de Alzada en el orden causado; 4) Por las tareas desarrolladas en esta Alzada propongo regular |os honorarios de la
representacion y patrocinio letrado del actor y de la codemandada M.O.D.O. SA. De Transporte Automotor en el 25%,

respectivamente, de lo que a cada una de ellas le corresponda percibir por |as tareas desarrolladas en lainstancia de grado anterior;
5) Hagase saber alos interesados o dispuesto por €l art. 1° de laley 26856 y por la Acordada de la CSIN N° 15/2013, a sus efectos.

Copiese, regi-strese, notifi-quese y devuélvase.- Miguel Angel Pirolo  JuezdeCéamara  GracielaA. Gonzdlez  Juez
de Cémara 017825E

| Page3/3 |


https://biblioteca.todoelderecho.com.ar/noticias/despido-periodo-de-prueba-indemnizacion-sustitutiva-de-preaviso-base-salarial/

