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Expte Nº 44.316/2010/CA1 “Abdala, Omar Jose C/ IBM Argentina S.R.L. y Otros S/ Despido”
SENTENCIA DEFINITIVA- EXPTE Nº CNT 44.316/2010/CA1 “ABDALA, OMAR JOSE C/ IBM ARGENTINA S.R.L. Y OTROS S/ DESPIDO” -JUZGADO Nº 31-


En la ciudad de Buenos Aires, capital de la República Argentina, a                  los                    reunidos en la Sala de Acuerdos los señores miembros integrantes de este Tribunal, a fin de considerar el recurso deducido contra la sentencia apelada, se procede a oír las opiniones de los presentes en el orden de sorteo practicado al efecto, resultando así la siguiente exposición de fundamentos y votación:

La Dra. Diana Regina Cañal dijo:
                                             
I.- Contra la sentencia de primera instancia, que rechazó la demanda, se alza la parte actora a tenor del memorial que obra a fs. 740/747, con réplica del codemandado Standard Bank Argentina S.A., a fs. 770/774.

Por su parte, la perito analista en sistema y el perito contador apelan la regulación de sus honorarios, por considerarla reducida (fs. 759 y 760).

El actor se queja, porque considera que el sentenciante de grado previo, sobre la base de una errónea apreciación de los hechos y de las pruebas aportadas, rechazó su demanda e impuso las costas a cargo del mismo, con fundamento en que no se acreditó un fraude laboral.

II.-  A fin de ordenar la exposición de la presente, me permito reseñar algunos aspectos relevantes de la causa.
	
El accionante, inició demanda por despido indirecto contra IBM Argentina S.A., Delta Plus S.A. y  Standard Bank Argentina S.A. (ver fs. 4/24).

Sostuvo que el día 2 de mayo de 2000, comenzó su relación laboral con IBM S.A., intermediando la empresa de servicios eventuales Delta Plus S.A., en el banco Standard Bank S.A., con la categoría de “técnico de equipos especiales”, categorización que corresponde al staff permanente de la empresa matriz IBM S.A.

Relató las diferentes tareas, destacando que siempre se encontró bajo la coordinación y supervisión de empleados de la planta permanente de IBM, por lo que siempre realizó tareas propias y específicas del giro normal de dicha codemandada aunque su remuneración era abonada por Delta Plus S.A. Esta última, oficiaba de pantalla para relegarlo de IBM con un trato discriminatorio, evitando la posibilidad de ascensos, adicionales por productividad, privándole del status de empleado de una empresa de la magnitud de IBM para su curriculum vitae, y percibiendo una remuneración inferior, que representaba una diferencia del 100%, con las que se les abonaban a los empleados efectivos de IBM por las mismas labores.

Describió el intercambio telegráfico, por medio del cual, finalmente, con fecha 24/07/2010, se consideró despedido atento la negativa de IBM, a reconocer su carácter de real empleador. En consecuencia, intimó para que le abonaran las indemnizaciones de los arts. 80, 232 y 245 de la L.C.T., arts. 8, 10 y 15 de la Ley 24.013, diferencias salariales, la liquidación final, la indemnización art 2º ley 25.323, y daño moral.

El codemandado Standard Bank Argentina S.A. respondió, a fs. 57/87. Destacó no haber sido el empleador del actor, ni resultar responsable en los términos de los arts. 30 y 29 de la L.C.T.

Asimismo, a fs. 65 vta., manifestó que la codemandada Delta, es una empresa de servicios eventuales, que ninguna relación guarda con el banco demandado. A su vez, reconoció que IBM presta servicios de informática. 

Agregó, que “desconoce mi parte si el actor se habría desempeñado en algún momento en tareas de informática-sistemas, en local alguno de mi mandante, pero en el eventual caso que ello hubiera ocurrido lo hizo por cuenta y orden de sus empleadores”.

Por último, concluyó que los servicios informáticos no constituyen su actividad, normal y específica.

Por su parte, IBM Argentina S.A. (hoy IBM Argentina S.R.L.), contestó la acción a fs. 108/117. Manifestó ser una compañía de servicios que aplica la tecnología y “nuevos desarrollos a fin de facilitar los negocios de sus clientes de forma tal de incrementar su eficiencia y reducir sus costos, utilizando a ese fin productos propios y de terceros”, lo que constituye su actividad normal y específica. 

Agregó, que dependiendo del grado de gerenciamiento de las operaciones tecnológicas y las aplicaciones que solicita cada cliente, es que se requieren distintos grados de especialización, “con las que no cuenta obligatoriamente la empresa dentro de su personal propio” (destacado, y siguientes, me pertenecen y será un tema sobre el que volveré).
Así, reconoció que para este tipo de tareas, que “resultan ser satelitales o periféricas, IBM contrata los servicios de otras empresas a modo de tercerización”. 

Incluso, refirió que “Delta Plus S.A. es una empresa proveedora de servicios, y como tal, presta a mi mandante  a través de personal propio, servicios relativos al mantenimiento, instalación y soporte de hardware y software en clientes y a distancia. Tal actividad es muy específica y responde a necesidades de cubrir trabajos que IBM no realiza.

Afirmó encargarse, “de controlar el correcto cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales por parte de la empresa antes mencionada, conforme lo establece el nuevo artículo 30 de la LCT”.

A su vez, a fs. 164/169, contestó demanda Delta Plus S.A., efectuando la negativa ritual, afirmando que el actor prestó servicios técnicos para su parte, desde el 02/05/2000.

Desconoció ser una intermediadora, y afirmó ser “una empresa proveedora de servicios y, como tal, presta a través de personal propio, servicios relativos al mantenimiento, instalación y soporte de hardware y software en clientes y a distancia, atención y operación de sistemas masivos de impresión, arreglo y mantenimiento de cajeros automáticos, soporte telefónico para resolución de conflictos informáticos, y servicios en general para empresas en el área informática, bancos, supermercados, etc. Tal actividad es muy específica y responde a necesidades de cubrir trabajos que en nuestro caso la firma IBM Argentina y otros clientes no realizan”.

Al cabo de lo expuesto, observo, que ni IBM Argentina S.A. ni Delta Plus S.A., indicaron en forma concreta y específica: en qué casos se “tercerizan” las tareas “satelitales o periféricas” que no realiza IBM (postura de esta última). Luego, encuentro contradictoria la defensa de Delta, en cuanto a que la actividad de “servicios en general para empresas en el área informática, bancos” es muy específica y responde a necesidades de cubrir trabajos que IBM Argentina no realiza. Por cierto, ambas manifestaciones, son sumamente vagas e imprecisas. 

Ello, dado que, en primer lugar los “servicios en general”, sin precisión alguna, no son tareas “específicas”. Luego, no indicaron el tipo de tareas “satelitales o periféricas”, en relación con los cuales IBM no cuenta con personal propio para realizarlas, y debe contratar con otra empresa para cubrir esos trabajos.

En el punto, observo que, la contestación de demanda debe ajustarse en lo pertinente a las pautas previstas en los arts. 65 de la L.O. y 356 del C.P.C.C.N. De tal modo, entre otros recaudos a cumplir, incumbe a las demandadas expedirse en forma explícita, clara y circunstanciada, acerca de cada uno de los hechos expuestos en el escrito de inicio.
 
Por ello, la respuesta negativa no puede quedar circunscripta a una mera fórmula, por categórica que sea su redacción; ella debe apoyarse en alguna razón que la justifique.

Sobre el punto, tal como lo explica Lino Palacios (“Derecho Procesal Civil”, Tomo VI, Procesos de conocimientos –Plenarios- pág. 159, Editorial Abeledo Perrot), la negación, en otras palabras, debe ser fundada, sea mediante la alegación de un hecho contrario, o incompatible con el afirmado por el actor, o de algún argumento relativo a la inverosimilitud de ese hecho. 

Así, el artículo 356 dispone que el demandado deberá oponer en el responde todas las excepciones o defensas de que intente valerse, y además en su inciso primero reza que deberá “reconocer o negar categóricamente cada uno de los hechos expuestos en la demanda...su silencio, sus respuestas evasivas, o la negativa meramente general podrán estimarse como reconocimiento de la verdad de los hechos pertinentes y lícitos a que se refieran...”.

Sabiamente el Legislador así lo dispuso, porque entendiéndose el proceso como un diálogo, quien se limita a decir “no”, trunca toda comunicación y conspira contra el descubrimiento de la verdad, objetivo al que está destinada la producción de la prueba que de allí en más habrá de tener lugar (ver, en sentido análogo, la sentencia N° 1741, dictada como juez de primera instancia, el 29/11/2002, en autos “Domínguez, Ángel José c/ Vanguardia Seguridad Integral Empresaria y Privada S.A. s/ despido”, del registro del Juzgado N° 74).

Luego, justamente se observa que los respondes de marras, no se ajustan a estos requerimientos. Por el contrario, las accionadas se limitan en la contestación de demanda, a afirmar la tercerización, cuando en todo caso, debieron justificarla, indicando los motivos por los cuales contrataron al actor de esa manera. Sin embargo, nada de esto realizaron los codemandados, lo que genera en su contra una presunción que deberán desvirtuar con prueba en contrario.

De manera que se invierte la carga de la prueba (conf. 1.735 C.C.C.N., sobre la aplicación en forma inmediata del Código Civil y Comercial de la Nación, será un tema sobre el que volveré).
   
III.- De tal suerte, veamos, el resultado de la prueba rendida, a fin de verificar si fue revertida la prueba en contrario.

De prueba la documental, surge que la vinculación entre IBM Argentina S.A. y Delta Plus S.A.

Así, conforme el instrumento de fs. 96/99, IBM Argentina S.A. otorgó un poder para asuntos laborales y previsionales a favor de la Dra. Susana Carmen Menendez (ver en especial fs. 94 vta./95), quien contestó demanda en representación de la misma. Luego, en el poder de fs. 161/162, se presentó la propia   Susana Carmen Menendez expresando que Delta Plus S.A. le otorgó poder general judicial a su favor, y lo sustituye a favor de otros abogados, uno de los cuales, contestó la demanda precedentemente analizada.

Luego, la I.G.J. acompañó la copia de la escritura de constitución de Delta Plus S.A. (ver fs. 143/149 y fs. 324/330). La misma fue conformada por Amadeo Santoro y Rubén David Sánchez, este último, apoderado y representante de la sociedad IBM Argentina S.A. Siendo accionistas ambas personas físicas e IBM Argentina S.A. (suscribiendo la codemandada un capital del 34% y el apoderado de IBM un 29,70%, sumando ambos el 63,70%). 

Cabe destacar que, quien detentó el cargo de vicepresidente de Delta Plus S.A. en la constitución de la sociedad, fue el propio apoderado de IBM. Incluso, conforme surge del acta de directorio nº 114, al mes de marzo de 2008, ocupó el cargo de presidente.

Y a fs. 291/294, se presentó una apoderada de Delta Plus S.A., constituyendo nuevo domicilio, y acompañando poder, por el que compareció el Sr. Rubén David Sánchez, en carácter de presidente de la codemandada (escrito presentado el 8/03/2012).

Luego, la testimonial fue contundente en demostrar la vinculación entre las codemandadas. Veamos.

A propuestas de la parte actora, declararon los testigos Marmol, De Berardinis, y García (únicos declarantes en autos, conforme se verá, a pesar de la referida carga probatoria).

A fs. 491/492, David Alejandro Marmol, afirmó haber sido compañero de trabajo del accionante en el Bank of Boston, actual Standard Bank Argentina S.A. Agregó que trabajó para IBM desde 1999 hasta el año 2007, fecha en la que renunció. Aclaró que Delta Plus S.A. era la empresa que abonaba el sueldo cuando trabajaba para IBM.

Destacó que conoció al actor en el año 2000, como técnico de sistemas en Standard Bank Argentina S.A., siendo el superior inmediato el Sr. Javier Aragona. Justificó sus dichos, dado que también era el jefe del declarante. Mencionó que luego estuvo el Sr. Daniel Pérez y Hernán Fortunato, todos dependientes de IBM. 

Manifestó que “el actor arreglaba computadoras, impresoras, terminales de auto consulta y todo lo relacionado con computadoras, le consta porque lo veía”.

Por último, refirió el testigo que “cuando conoció al actor efectuaba las mismas tareas que él, luego el deponente pasó a ser coordinador de sucursales… se encargaba de los pedidos de reparación. Tal tarea la llevaba a cabo a través de un sistema informático a través de los cuales les llegaban los pedidos de reparación, una vez recibido el mismo se encargaba de llamar al call center de IBM que se llamaba Dispach y en es momento se abría un pedido para personal de IBM fuera a hacer la tarea que correspondiera. Este mecanismo fue en un principio… en otra etapa posterior, tenía acceso directo al sistema por el cual se le enviaba el pedido al técnico y también le daba asistencia técnica al personal de IBM que iba a la sucursal”.

Acto seguido, a fs. 494/495, declaró Gabriel Ulises De Berardinis, quien dijo que fue compañero de trabajado del actor en Standard Bank Argentina S.A., desde octubre de 2005 hasta septiembre de 2010. Al igual que el anterior testigo, indicó que  Delta Plus S.A. era quien abonaba “el salario mientras trabajó en el Standard Bank. Conoce a la codemandada IBM Argentina S.A., porque recibía órdenes de trabajo de personal de esta empresa mientras cumplió funciones en el Standard Bank”.

Indicó haber sido contratado en el año 2005 por el Sr. Padullo que pertenece a IBM Argentina, le consta porque en las entrevista se presentó como personal de IBM en el edificio de dicha empresa. 

Agregó que hacía las mismas tareas que el actor de reparación de PC y de cajeros automáticos, le consta porque estaban juntos y hablaban de algún problema puntual de alguna terminal.
 
Precisó que “todo lo relacionado con licencias, vacaciones y ausencias debían hablarlo con Hernán Fortunato que pertenecía a IBM. El superior inmediato del actor era Franco Cresimone, que en ese momento era el gerente de IBM, le consta porque era su gerente también”.

Denunció que tanto el propio testigo como el actor “podían ser mandados por Hernán Fortunato y Franco Cresimone, como así también por Alejandro Padullo a efectuar trabajos en cualquier sucursal del Standard Bank… le consta porque ha estado con el actor en esos bancos por orden de las personas mencionadas”.

Por último, destacó que el actor “no estaba conforme con su sueldo porque otras personas que hacían el mismo trabajo que él, ganaban más sueldo, le consta porque lo hablaban… por ejemplo el Sr. Ramiro Fernández cobraba mas sueldo que el actor y efectuaba las mismas tareas, porque le mostró el recibo de sueldo de él en IBM”.

Finalmente, Adolfo Guillermo García declaró, a fs. 496. Relató que “conoce al actor porque a finales del año 2003 lo incorporaron al equipo de trabajo de soporte técnico para trabajar en el Banco de Boston, lo que hoy en día es el Standard Bank. Conoce a IBM porque fue quien lo contrató para trabajar en Standard Bank. Conoce a Delta Plus S.A. porque le pagaba el sueldo”.

Al igual que De Berardinis, afirmó haber sido contratado por Alejandro Padullo, quien pertenece a IBM.

Aclaró, haber trabajado sólo en el Standard Bank, en el edificio donde funcionaba todo lo relacionado con el soporte técnico. Precisó que “el actor efectuaba tareas de reparación de computadoras, impresoras, scanners, terminales de auto consulta, le consta porque trabajaron juntos y porque el actor fue quien le explicó detalles finales sobre el cliente Standard Bank. Él salía a diferentes sucursales a efectuar reparaciones. Las órdenes de trabajo al actor y al dicente las impartía el Sr. Daniel Pérez que pertenecía a IBM”.

Agregó que tenían dos supervisores, el gerente de IBM Daniel Luaces y, por parte de Standard Bank, Cristina Casmarik.

A propuestas de la parte demandada, nadie declaró, dado Delta Plus S.A. desistió de sus testigos a fs. 505, y en relación con los restantes propuestos por los codemandados, se les hizo efectivo el apercibimiento y se los tuvo por desistidos, en atención al compromiso asumido por los accionados (ver fs. 530, 603 y 720).  

Culminada la precedente síntesis, advierto que las declaraciones de Marmol y De Berardinis, resultaron impugnadas por Standard Bank Argentina S.A., a fs. 500/501 y 502/503. El primero, por no haber tomado conocimiento de manera directa de algunas cuestiones. El segundo por tener juicio pendiente.

Ahora bien, cabe considerar en principio, que los testimonios son válidos siempre y cuando resulten contestes y concordantes, entre si y con los escritos introductorios.

No escapa a mi análisis, que De Berardinis y García tienen juicio pendiente. Sin embargo, es esta circunstancia por sí sola no invalida sus declaraciones. Arribo a esta conclusión, toda vez que, de otro modo en juicios en donde se debaten cuestiones de tipo laboral, se colocaría al trabajador en la situación de no poder encontrar quienes depongan por su parte. (“Arcardini, María Ana c/ Travelclub SA y otro s/ despido” expte. 15599/02, entre varios otros, del registro del Juzgado Nº 74). Justamente, como sucediera en autos, lo que violentaría su derecho de defensa en juicio.

Esta condición, solo obliga a un análisis más cuidadoso de los mismos, a fin de verificar contradicciones con los otros declarantes y con el escrito de inicio de la parte que lo ofreciera.

En estos casos, se tendrá que verificar con mayor estrictez a esta clase de declarantes, teniendo en cuenta, como lo señalara, la coherencia con los escritos introductorios y la de los testigos de la parte entre sí (en sentido análogo sentencia Nro. 2434, del 2002, dictada como Juez de primera instancia, del Juzgado Nacional del Trabajo Nro. 74, en autos "Cantero, Francisca c/ Tolosa, Lía Raquel s/ despido", y SD Nro. 92513, del 19.04.11, dictada en la causa Nro. 24.323/2008, autos “Fernández Weiler Alcira Stella María c/ Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires s/ diferencias de salarios”, del registro de esta Sala).

Luego, analizada la prueba testimonial rendida, a la luz de estos criterios, y de la sana crítica, estimo que las declaraciones producidas a instancias de la parte actora, fueron coherentes entre sí y con el escrito de inicio (art. 386 CPCCN).

Por lo tanto, la prueba testimonial evidencia que, efectivamente el actor trabajó realizando el soporte técnico en Standard Bank, recibiendo las órdenes, supervisión y control por parte de IBM Argentina S.R.L.

Por su parte, el perito contador, realizó un análisis comparativo de la remuneración que percibían el actor y el Sr. Federico Dankiewicz (registrado por IBM). Del mismo, surge una diferencia de $ 70.698,94 durante los últimos 24 meses. Ello dado, que el sueldo del actor fue de $2.868,77 y la de Dankiewicz $5.587,96. Inclusive, observó diferencias de hasta un 67,36% (correspondiente al mes de enero 2010).

Así, la preeminencia de la realidad (principio imperante en nuestra disciplina) hace prevalecer, en caso de discordancia, lo fáctico, es decir, lo que realmente ocurre, sobre lo establecido en documentos, o que haya sido asentado de alguna manera (en la especie, el actor figuraba registrado por Delta Plus S.A., quien únicamente se encargaba de abonar el salario, y conforme se analizó previamente, existiendo una íntima relación comercial con IBM Argentina S.R.L., quien no sólo era accionista de la misma, sino que también “tercierizó” servicios informáticos a través de Delta Plus S.A.).

A lo que se suma, que la pericial contable de fs. 678/692, informó que “de la verificación practicada he podido individualizar como único cliente de Delta Plus S.A. a IBM Argentina S.A.” (ver fs. 688).

Además, luego de tener conocimiento de la composición accionaria de Delta Plus S.A., no hay margen para la duda, puesto que la dirección era ejercida por la codemandada IBM Argentina S.R.L. Lo que funciona como “un índice de que estamos en presencia de una única y misma persona, o de ficcionalmente personas distintas que, de tal suerte controladas, integran un conjunto económico en donde la voluntad está conformada por el controlante”, tales términos los sostuve en la causa “Mena, Norma y otros c/ CW Comunicaciones SA y otros s/ despido”, SD 2404 del 30 de agosto del 2007, confirmada por la Sala I, y en “Rodrigues Pessoa, Edson y otros c/ Cía. Láctea del Sur S.A. y otros s/despido”, SD 2650 del 8  de setiembre del  2009, siendo Juez de primera instancia del Juzgado Nacional del Trabajo Nº 74, y en autos “Ayala Gladys Amelia C/Bodega y Cavas De Weinert S.A. y Otro S/Despido”, SD  92.914 del 22/12/11, de la Sala que actualmente presido. 

    Así las cosas, y dada la confusión provocada por tales empresas en su dinámica, recaía sobre las mismas la carga de probar el grado de independencia que alegaron en sus escritos iniciales (lo que vino a sumarse con una presunción por lo argumentado, a la presunción por lo silenciado, art. 356 del C.P.C.C.N.). Sin embargo, y repito, ello no ha tenido asidero, más aún y por el contrario, lo que pudo verificarse por prueba directa fue el vínculo indiscutible entre estas, porque, no importa cómo las partes lo calificaron, sino cómo el mismo resultó ser probado (Principio de la Realidad).

Así, en el caso de autos, encuentro aplicable los artículos 29, 30 y 31 de la L.C.T., para determinar la responsabilidad de las demandadas. Veamos.

Entre Delta Plus S.A. e IBM Argentina S.R.L., se dan los supuestos del 29 y 31 de la L.C.T. 

Comencemos por la última de estas normas, recordemos lo que dice: “Siempre que una o más empresas, aunque tuviesen cada una de ellas personalidad jurídica propia, estuviesen bajo la dirección, control o administración de otras, o de tal modo relacionadas que constituyan un conjunto económico de carácter permanente, serán a los fines de las obligaciones contraídas por cada una de ellas con sus trabajadores y con los organismos de seguridad social, solidariamente responsables, cuando hayan mediado maniobras fraudulentas o conducción temeraria.”

Así, es posible considerar que estemos ante un conjunto económico, tal como fuera expuesto en una sentencia de esta Sala, en los autos "Persico, Rubén Gustavo C/Argentoil S.A. y Otro S/Despido” (S.D. 93.315 del 23.11.2012) sostuve que:

En primer lugar, “me detengo en dos elementos claves sobre los cuales rondará la decisión final a la que arribaré: a saber, el control societario y la relación entre la sociedad controlada y controlante, en el marco de uno de los posibles procesos de concentración económica o agrupamiento de empresas, o también llamados grupos empresarios”.

“En efecto, la idea de control aquí entendida se relaciona con “el poder efectivo de dirección en los asuntos sociales”, esto es, con la de dominación o influencia dominante. Pues,  la voluntad del ente carece de autonomía, encontrándose dominada desde afuera, y respondiendo a intereses que resultan grupales”.

“Así, el art. 33, apartados 1 y 2, de la Ley de Sociedades Comerciales, contempla distintos supuestos de relaciones y controles entre sociedades, que los autores han clasificado como control interno y externo”.

Sobre esta base, observo que en el caso de marras, nos encontramos en una hipótesis de control interno de derecho –supuesto previsto en el apartado 1 del artículo mencionado-,  dado que este tipo de control, representa un poder real en la dirección de los asuntos sociales a través de la formación de la voluntad social. 

Pues, el art 33, punto 1 expresa: “Se consideraran sociedades controladas aquellas en que otra sociedad, en forma directa o por intermedio de otra sociedad, a su vez controlada…1) Posea participación por cualquier título, que otorgue los votos necesarios para formar la voluntad social en las reuniones sociales o asambleas ordinarias…”.

Tal resulta ser el caso de las codemandadas Delta Plus S.A. e IBM Argentina S.R.L., en el vínculo de controlada y controlante, recíprocamente. Pues, IBM Argentina S.R.L. posee el 34 % del paquete accionario de Delta Plus S.A., y a su vez, su apoderado y representante (me refiero al de IBM) también tiene el 29,70%, lo que totaliza un 63,70%. A lo que se agrega, y lo que termina de sellar cualquier tipo de duda (si la hubiere), es que el único cliente de Delta Plus, resulta ser la propia controlante. 

En conclusión, podemos aseverar que Delta Plus S.A. es una sociedad controlada por IBM Argentina S.R.L.

De todo lo expuesto, se desprende que ambas demandadas se presentaban como un conjunto de empresas, formal y aparentemente independientes, pero que están entrelazadas recíprocamente, formando un todo, ya que responden a un mismo interés. Ello, porque existe una unidad en el fondo, bajo la  forma de pluralidad de personas, aparentemente distintas, y/o autónomas. 

Luego, por el principio de primacía de la realidad, las sociedades jurídicamente independientes, en realidad actuaron como una unidad económica, que se asimila a una sola empresa.

Todo lo referido torna evidente que existió entre las entidades una red de intereses, criterio este en relación con el cual, tiene dicho la jurisprudencia en sede comercial, in re “Poggi, Raúl Alberto y otra c/ Laprida S.A.C.I. y otro s/ ordinario” (CNCOM. SALA A, del 29/12/2008), que “en las redes hay un contrato marco como medio para alcanzar fines individuales y comunes, y por ello se generan relaciones bilaterales entre concedente y concesionario, que representan los objetivos  individuales. Además existen relaciones entre todos los miembros de la red, porque saben que obtienen de ella un beneficio adicional, que es incremento de la distribución y de las ventas. El contrato marco regula el aspecto común de las redes. Tiene un carácter asociativo, no es una sociedad porque hay empresas independientes entre sí y no hay un beneficio común a repartir, existe porque hay un interés común que se alcanza cuando una parte contratante posee interés personal y directo en la obligación de la contraparte. Una de las partes obtiene satisfacciones indirectas a través de la prestación que realiza la otra, sin que exista un vínculo de cambio. Así las cosas, esa actuación concertada, produce una utilidad que excede la noción de prestación...en la conexidad hay un interés asociativo que se satisface a través de un negocio que requiere de varios contratos unidos en sistema, la causa en estos supuestos vincula a sujetos que son partes de distintos contratos, situándose fuera del vínculo bilateral, pero dentro del sistema o red contractual. Ello significa que hay una finalidad económico-social, que trasciende la individualidad de cada contrato y que constituye la razón de ser de su unión, si se desequilibra la misma, se afecta todo el sistema y no solo uno de los contratos. Esta causa reside en el funcionamiento integral y eficiente del sistema, a tal punto que se ha llegado a afirmar, que quienes son parte en los contratos encadenados, no resultan ¨verdaderos terceros¨, en lo que a la esfera de responsabilidad respecta” (en sentido análogo, Sentencia Nro. 2650, del 8.12.09, dictada por la suscripta como Juez de primera instancia, del Juzgado Nacional del Trabajo Nro. 74, en autos “Rodríguez Pessoa, Edson y otros c/ Cía. Láctea del Sur S.A. y otros s/despido”.

En estas condiciones, arribo a la conclusión de que ambas empresas codemandadas, conformaron un conjunto económico, y que en dicha calidad, actuaron en forma indistinta como empleadoras del accionante (art. 26 LCT). Lo que queda por verificar, es si en el caso, efectivamente existieron maniobras fraudulentas o conductas temerarias de su parte, (agregados introducidos en la reforma de la LCT, que de todas formas, considero que resultan claramente inconstitucionales).

Mucho se ha discutido en torno al alcance de estos dos últimos conceptos. Obviamente, el de la “conducción temeraria”, tiene que ver con la forma de llevar los negocios y es una vía directa al “descorrimiento del velo hacia afuera”: si el objeto social licito emprendido excede con creces las posibilidades del aporte practicado. Como sucedía en el derecho alemán, en un caso así, no caben dudas de que nos encontramos ante un ilícito, que justifica el recurso de la figura del conjunto económico fraudulento.

En cuanto a la conducción temeraria, se trata de un manejo de la empresa irresponsable, y que por negligencia, imprudencia o dolo, le ocasiona al trabajador un daño.

De acuerdo a los testimonios y documentación expuestos en los párrafos anteriores, no albergo duda alguna de que el trabajo del actor benefició a ambas codemandadas, las que dirigieron de manera directa sus tareas, de las cuales se beneficiaron (así como Standard Bank S.A., conforme se verá seguidamente).

A mayor abundamiento, cabe destacar que para el derecho del trabajo, así como para el derecho fiscal, lo que interesa es la realidad, y esta fue que tanto Delta Plus S.A. como IBM Argentina S.R.L., actuaron como las empleadoras, en los términos del artículo 26 de la LCT y por ende, del artículo 31 del mismo cuerpo legal. 

Esta comunidad de intereses, impone citar aquí la denominada “teoría del sombrero”. La misma evoca a dos personas muy conocidas del cine antiguo: Buster Keaton y Charles Chaplin, cada uno con su típico sombrero. Los jueces de la Corte Norteamericana, a fin de convocar el sentido común para justificar la necesaria inversión probatoria, tomaron por base de razonamiento a estos personajes y dijeron lo siguiente. Si Keaton y Chaplin, se hubiesen intercambiado sus sombreros y nosotros los estuviésemos observando desde la terraza de la Corte, consideraríamos erróneamente que Keaton es Chaplin y viceversa. Luego, serían ellos mismos quiénes, al haber introducido un factor de confusión en la comunidad, tendrían la carga de la prueba de acreditar que esto no era así. De manera que esto mismo sucede con las sociedades (corporaciones, según el caso), cuando una realiza actos que llevan a presumir que es otra. Se introduce un factor de error en la comunidad, que invierte la carga probatoria. En el caso, de confusión entre las empresas.

Estos criterios, surgen de lo que se ha denominado la laundy list (lista de la ropa sucia) de EEUU, que es un test que contiene los standares de las cortes estaduales y de la Corte Suprema, utilizado a fin de determinar si corresponde o no aplicar la teoría del alter ego (o disregard). Algunos standares funcionando como prueba plena y otros como presunciones. Cada vez que se presenta un caso como éste, se hace un “alter ego test”, que consiste en oponer la “laundry list”, donde graciosamente, a raíz de la serie de pruebas y presunciones, se termina concluyendo que “si la cosa camina como un pato, tiene plumas como un pato, tiene patas palmípedas como los patos, emite sonido como un pato...entonces es un pato” (figura, que, como se advertirá, con cambio de sujeto, es universal, y alude al “sentido común”).

Como ejemplo de hipótesis de disgregard hacia afuera y hacia adentro (según el sentido de la dominación) y de ambos a la vez, podemos citar la causa “Baltimore  Ohio Tel. Co v. Interstate Tel. co.”,(4th Circuit,54 F. 50, 1893, de USA), donde progresó la acción de responsabilidad contra la empresa dominante por la completa identidad entre ambas firmas, demostrada al probarse que estaban “todas las transacciones de la dominada bajo la dirección de la dominante”. 

 A su vez, también se trata el tema en “D. H. Overmyer Telecasting Co.” 23. Bankr.823, 930 (Bankr.N.D. Ohio 1982). Allí, el tribunal de quiebras encontró que la hipótesis de dominio era tan fuerte que no correspondía dar a las sociedades un trato por separado, dada la enorme “unidad de interés” habida entre ellas. Esto por sí solo operó sin necesidad de recurrir a la teoría del piercing (disgregard, o alter ego). 

Entre los criterios tenidos en cuenta por dicha Corte, cabe observar en el caso “Sean-Land Services Inc. v. Pepper Source”, 941 F2d 519 (1991), donde citando el caso “Macaluso v.Jenkins”, 420 N.E. 2d 255 (1981), se realizó el test del piercing (disregard o alter ego), integrado por cuatro elementos: la  falta de debidos registros, la mezcla de capitales o fondos, la infracapitalización y el tratamiento de una y otra sociedad como propia. Todo lo cual se da en el presente caso. También es un standard la existencia de cuentas bancarias comunes: Así, en “Long v. Mc Glon” (263 F. Sup.96,98, DSC, 1967), se dispuso la responsabilidad personal de dos directores de la sociedad dominante, en virtud de la “mezcla de activos, con fondos depositados en las cuentas personales de los accionistas y deudas societarias pagadas de sus cuentas personales”. Otro standard es la confusión patrimonial: En el caso “Palmer v.Stokely” (255, F. Sup., 674, 679-682, WDl Okla.1966), se consideró como una transferencia fraudulenta la cancelación de deuda para con una subsidiaria por parte de la dominante, al funcionar los accionistas controlantes como alter egos de la subsidiaria y responsables de la cancelación. 

También fue responsabilizado en forma personal el accionista en el caso “Federal Deposit Insurance Corp.v. Allen (584, F. Sup, 386, E.D. Tenn.1984), dada su participación personal e intencional en una serie de transacciones fraudulentas. Un claro estándar que se da en el presente caso, y que se analizara con la doble auditoria de Charyton en el nivel interno (pero guiadas con las pautas de Londres y de Boston), y la externa de Deloitte & Touche, es el del  control: en la causa “Baltimore Ohio Tel. Co v. Interstate Tel. co.”,(4th Circuit,54 F. 50, 1893), donde progresó la acción de responsabilidad contra la empresa dominante por la completa identidad entre ambas firmas, demostrada al probarse que estaban “todas las transacciones de la dominada bajo la dirección de la dominante”. 

En cuanto a la confusión de intereses y bienes: en “Henderson v. Rounds Porter Lumber Co.” (99, F. Sup.376, 381, W.D.Ark.1951), se resolvió que el accionista controlante debía ser responsable por las deudas de la subsidiaria concursada, por haber manipulado los asuntos de la misma en su beneficio, de modo que “el interés del accionista no estaba en la  maximización de los beneficios del grupo, sino en su utilización como una fuente de aprovisionamiento a precio más bajo que el del mercado…… resultando la sociedad una mera agencia o departamento para el mejoramiento de los propios intereses de la dominante”. 

Luego, encontramos el estandard de la falta de capital, que tan claramente se diera en el sub judice. Esta fue la hipótesis del caso “Hollowell vs. Orleans Regional Hospital”(, 217, F.3d 379, 5th Ci. 2002), donde la insuficiencia de capital de la sociedad de responsabilidad limitada permitió que fuesen demandadas tanto las instituciones hospitalarias del mismo grupo, cuanto las personas físicas que eran sus directivos, todo bajo la ley de Lousiana. Vinculado con ello y presente en la especie, el estándar de la infracapitalización, al que encontramos en los siguientes precedentes: “Minton v.Caveney”, 364 P.2d 476 (1961), “Platt v.Billingsley”, 281 P2nd 267 (1965), “Carlesimo v. Schwebel”, 197, P2d.167 (1943) (en este caso la Corte, bajo el criterio del alter ego y de la infracapitalización juntos, responsabilizó a socios), “Ivey v. Pyler”, 246 Cal. App- 2d.678 -1962- (cuando el sujeto utiliza a la sociedad para obtener ganancias personales), “Garvin v.Mattews”,74 P2d.990 (1938), “Harris vs.Curtis”, 8 Cal. App.ed 837 -1973- (si bien la Corte siguió el criterio de la infracapitalización para definir si directores y socios podían ser responsabilizados personalmente, sostuvo que este criterio no podía operar autónomamente, debiendo también verificarse las condiciones en que se dieron los hechos, y el grado de control que la persona física había tenido en los hechos y si la infracapitalización era culposa).

Asimismo, los extremos señalados, me llevan a recordar el llamado “disregard hacia afuera”, sobre el que recientemente me he expedido en la causa “Linares, Adriana Mercedes C/ Patagon. Com Internacional S.A Valores Madero SA y Otro S/ Despido”, Sentencia Nro. 93.515, del 30 de abril de 2013, del registro de esta Sala. 

El mismo, comprende el descorrimiento del velo para responsabilizar filiales, sociedades dominantes, grupos económicos, UTES (Uniones Transitorias de Empresas), etc. Y parte de la presunción, de que existe dominación entre la empresa madre y la filial, invirtiéndose por ello la carga de la prueba.

Como vemos, mucho de lo que se dijo resulta aplicable a la presente causa, ya no solo por jurisprudencia vernácula, sino también extranjera.

Cabe entonces, declarar la responsabilidad solidaria de las codemandadas en calidad de controlante – IBM Argentina S.R.L.-, y de controlada – Delta Plus S.A.-, a la luz del art. 31 de la Ley de Contrato de Trabajo, y del artículo 54, última parte, de la Ley de Sociedades Comerciales (hoy L.G.S.), al haberse permitido la actuación societaria en el marco de las sociedades controladas, en fraude del acreedor laboral.

Pues, en contraposición a lo sostenido por las codemandadas, nos encontramos en un supuesto de grupo empresario, donde sus integrantes incurrieron en maniobras fraudulentas, dado que, negaron en términos “absolutos” la relación entre ambas. Ello, cuando era IBM Argentina S.R.L. quien tomaba las decisiones económicas de Delta Plus S.A., concentraba el poder de dirección al tener una participación accionaria del 63,70%, y como se verá posteriormente, consecuencia de esta conducción, fue también la reducción del salario del actor, en comparación con uno registrado por IBM, y de tal suerte, la comisión de un acto discriminatorio.

A su vez, y entrando al primero de los supuestos de la especie, encuentro también responsables, en forma subsidiaria conforme el art. 29 de la L.C.T.

Digo así, pues conforme fuera expuesto por IBM Argentina S.R.L., en su contestación de demanda, reconoció haber tercerizado con Delta Plus S.A. servicios informáticos.

En primer lugar, el art. 29 de la LCT, tiene como fin impedir la interposición de persona fraudulenta, de la siguiente manera: “los trabajadores que habiendo sido contratados por terceros con vista a proporcionarlos a las empresas serán considerados empleados directos de quien utilice su prestación. (…) los trabajadores contratados por empresas de servicios eventuales habilitadas por la autoridad competente para desempeñarse en los términos de los arts. 99 de la presente y 77 a 80 de la Ley Nacional de Empleo, serán considerados en relación de dependencia, con carácter permanente continuo o discontinuo, con dichas empresas” (ello, siguiendo también la lógica del art. 26 de la LCT).

En el punto, destaco que hace unos años, al formular ante un curso plagado de especialistas en Derecho del Trabajo, originarios de vertientes ideológicas absolutamente diversas, la pregunta de si la solidaridad en nuestra disciplina era regla o excepción, la asombrosa y unánime respuesta fue: la excepción, lectura que constituye un error interpretativo severo.

Ahora bien, respecto de la tercerización, corresponde recordar lo que he dicho al respecto, como juez del Juzgado Nacional del Trabajo Nro. 74, en la sentencia Nro. 3076, dictada  en el 2004, en autos  “MARTÍN, FABIÁN ANTONIO C/ LATER CER S.A. Y OTRO S/ DESPIDO”  que “… Es un principio del Derecho del Trabajo por todos conocido que, el hecho de que las partes le atribuyan a la relación una determinada naturaleza, no la convierte en tal, dependiendo por el contrario de la calificación jurídica que se le de, fundada en la realidad de los hechos”. 

“En el caso, ambas partes reconocieron la existencia de una tercerización, en la variante de la eventualidad, la que necesariamente vincula a dos empresas y un trabajador...”. En la especie, no había una empresa de servicios eventuales, sino una simple tercerización de las tareas de soporte técnico, tareas desempañada por el actor para el Standard Bank, pero registrada por Delta Plus S.A.

Ahora bien, resulta aplicable a autos, entonces, lo ya resuelto en casos similares (entre otros, in re “Saraza, Víctor Hugo c/ Siat S.A. y otro s/ despido”, sentencia nº 93.489, del 22 de abril de 2013, del registro de esta Sala) “sobre la idea del empleador múltiple, y la eliminación de cualquier concepto de accesoriedad, toda duda resulta despejada ya no sólo por los aludidos artículos 5 y 26 de la LCT, sino por el artículo 136 referido específicamente a la hipótesis del artículo 29 (así como del artículo 30), cuando en alusión a este “principal”, lo denomina “empleador”, de lo que se deriva que el intermediario también es su empleador secundario, o confusamente llamado accesorio (bueno también es de destacar, que muchas veces llamamos principal al que contrata originariamente al trabajador –el tercero-  y lo destina a trabajar para el tercerista, invirtiendo la ecuación principal/accesorio)”.

“En efecto, esto es así si tenemos presente la lógica que surge de la Ley de Contrato de Trabajo, en la que sabiamente el legislador originario recogiera el dato de la realidad de que, para el trabajador su empleador es uno solo, aunque se presente en forma múltiple (y aún en diferentes lugares, toda vez que el establecimiento no está constituido necesariamente por un espacio físico). Ella misma nos lleva a comprender la inteligencia que entraña el artículo 29: la de la imposibilidad de distinguir entre empleador principal y accesorio, en el sentido que a estos términos les otorga el Código Civil, puesto que ambos tienen obligaciones “directas” para con el trabajador y “cruzadas” (o de control, que derivan en la obligación de cumplir cuando el otro no cumple, lo que no se podría conocer sin ese “control”)”.
 
“Lo que puede ser accesorio, es la actividad, nunca el empleador, bajo la óptica de los mandatos legales referidos. Esto demuestra una abrumadora cosmovisión de la Ley de Contrato de Trabajo desde una teoría completamente descaminada, porque la misma ley provee las herramientas para comprender los alcances, en el caso concreto del artículo 29, y 29 bis del modo correcto y sin necesidad de recurrir a otro cuerpo normativo: ambas empresas constituyen el empleador, y son solidarias, responsabilidad que se excepciona solo cuando acreditan haber cumplido con las obligaciones a su cargo”.

“Por eso, nada como los gráficos que nos permiten poner en blanco y negro los conceptos, a fin de evitar confusiones. Según la redacción de los invocados artículos 29, 29 bis, y 136 de la LCT, el esquema es el siguiente:	

		           T	
	     [image: ]                                           
         A                                        B / C

	T: trabajador 
A: empleador principal (cedente, contratista o subcontratista).
Quien cede total o parcialmente el establecimiento o explotación y quien contrate o subcontrate trabajos o servicios correspondientes a la actividad normal y específica.
B: Intermediario, cesionario, contratista o subcontratista.
C: También intermediario, cesionario, contratista o subcontratista.


Destaco que he utilizado la variedad de denominaciones señaladas por la ley (arts. 29, 29 bis y 30 L.C.T.), las que deben unificarse en la lógica reseñada ut supra, que anula la idea de principal y accesorio.

En este triángulo, se verifican dos clases de vínculos y tres relaciones: un vínculo comercial entre A y B/C, y dos relaciones laborales: entre A y T, y entre B/C y T.

“La pregunta es si las obligaciones generadas por estos vínculos laborales son independientes entre sí, y la respuesta es que no. Porque,  precisamente, la solidaridad que funciona como regla y no como excepción, juega automáticamente a menos que A demuestre haber cumplido con las obligaciones a su cargo (lo cual no constituye accesoriedad”, sino “condicionalidad”); de ello se deriva que tiene el peso del onus probandi, y que si no cumple,  o demuestra la satisfacción de las obligaciones, debe responder”.

“Por consiguiente, corresponde recalcar que dicha relación laboral sí existió y se encuentra abundantemente probada en autos. Por la misma, corresponde establecer la responsabilidad solidaria de ambas demandadas, en su calidad de empleadoras del actor, de conformidad con el art. 26 LCT”. 

Aplicando la idea al caso de autos, y su regla normativa (art. 29 LCT), resulta que ambas empresas demandadas constituyen el empleador y que, por lo tanto, son solidarias. Responsabilidad que se excepciona solo cuando acreditan haber cumplido con las obligaciones a su cargo, circunstancia ésta que no se da en autos, como señalaré, y se extiende a los conceptos en debate.

En efecto, siguiendo el cuadro graficado ut supra, el vínculo entre A (quien, en el caso, resulta ser IBM Argentina S.R.L.) y B (Delta Plus S.A.), en relación con T, es “de empleador”, y como los incumplimientos de A, se debieron a la mera intervención, B debió haber verificado dichos incumplimientos, debiendo tomar medidas al respecto, situación que no sucedió en autos.

En la especie, IBM Argentina S.R.L. reconoció la existencia de la relación comercial con Delta Plus S.A., y esta última, la relación dependiente del actor. Por lo que, tal como lo dispone el artículo citado, tanto el tercero intermediario, como quien utiliza la prestación, resultan solidariamente responsables por las obligaciones derivadas del contrato de trabajo.

Conforme ya se viera, esta tercerización es peculiar, porque en la realidad el grado de dominación y/o control, hace que Delta Plus S.A. (B) sea IBM Argentina S.R.L. (A) y que la prestación del trabajador aproveche a Standard Bank Argentina S.A.

He aquí un conjunto económico (art. 31), bajo la figura de precarización del art. 29 de la L.C.T., y como se verá seguidamente, también con el art. 30 de la L.C.T.

Por otro lado, entiendo que también es asimilable el caso a la hipótesis del artículo 30 de la LCT. Puesto que las tareas que realizó el actor para Standard Bank Argentina S.A., consistían en el soporte técnico. Entre dichas labores, se encontraba la reparación de computadoras, impresoras, scanners, terminales de auto consulta, siendo estas una actividad específica que hacen al giro normal y habitual de la empresa. 

Recordemos que el mismo reza que, "quienes cedan total o parcialmente a otros el establecimiento o explotación habilitado a su nombre, o contraten o subcontraten, cualquiera sea el acto que le dé origen, trabajos o servicios correspondientes a la actividad normal y específica propia del establecimiento, dentro o fuera de su ámbito, deberán exigir a sus contratistas o subcontratistas el adecuado cumplimiento de las normas relativas al trabajo y los organismos de seguridad social".

Evidentemente, resulta capciosa la fórmula empleada por la reforma, al referirse a la actividad normal y “específica”, tendiente a romper la finalidad de la LCT en sí misma que, por parte de las dos empresas busca establecer un esquema de protección del trabajador, que no le impida al empleador tercerizar a su gusto, más sin colocar al dependiente en situación de riesgo. Lo que claramente sucedió en el caso, y la parte habilitó con su falta de control.

La reforma, en cambio, en un avance claramente inconstitucional, que al violar la lógica de la LCT hace otro tanto con el artículo 14 bis mismo de la Constitución Nacional, ha procurado por el contrario, que el empleador se desentienda de aquellos aspectos de su actividad que puedan ser asumidos por terceras empresas, pero sin preocuparse por la suerte del trabajador. 

De ahí, el excluyente calificativo de “específica” que permite, sin mayor ejercicio de reflexión, dejar fuera del arco de responsabilidad del principal todo aquello que no se compadezca con el corazón de su actividad, lo que deriva al absurdo de que, contrariamente a lo que es la práctica comercial, solo un aspecto de la misma resulte propia, lo que diera por resultado un fallo como el referido “Rodríguez c/ Cía. Embotelladora”.

Precisamente, en relación con el mismo, se ha pronunciado la CSJN, en la decisión recaída el 22 de diciembre de 2009, in re “Benitez Horacio Osvaldo c/ Plataforma Cero”, descalificando toda pretensión de vinculatoriedad de su doctrina.

De este modo, cuando el empleador lo desee abarca el todo, obtiene sus beneficios y se responsabiliza por él, y cuando no, terceriza, lucra, pero no asume responsabilidades


Esta relación, que el Standard Bank Argentina S.A., pretendía desconocer y a la que en todo caso se consideraba ajena (conforme lo señalara), no podía en modo alguno ser ignorada, a la luz de lo normado por los artículos 26, 29, 30 y 136 de la LCT. 

Porque, precisamente, lo cierto es que la empresa tenía obligaciones a su cargo, las cuales fueron desconocidas. Máxime, cuando en la realidad, mantuvo desde el comienzo de la relación laboral, un beneficio directo del trabajador, pero no así del cumplimiento de las obligaciones para con el mismo, pretendiendo su ajenidad, endilgándoselas a Delta Plus S.A., quien por su parte, intervino en la contratación fraudulenta de la misma (conforme se analizó previamente).

Así, pude observar que de las constancias de autos, resulta el papel activo que desempeñó Standard Bank Argentina S.A., en la prestación laboral del actor, durante más de diez años.

Retomando la idea del gráfico, observamos cómo la subcontratación termina englobando la tercerización, resultando el producto final una mayor precarización. Ello, dado que de manera irregular, se pretendió la tercerización con un conjunto económico entre las mismas (tema debidamente tratado), mediando a su vez, una subcontratación, también, irregular. No pudiendo ninguna de ellas, pretender el desconocimiento de las reales condiciones de labor, precisamente dada su responsabilidad solidaria. 

Por último, en el gráfico de referencia se observa que a la precarización, que de por si se ve sometido el trabajador en todo tipo de tercerización, se le suma un conjunto económico y la subcontratación, sin el respeto de ninguna de las condiciones requeridas por la figura, y con el resultado final de un trabajador que hace las mismas tareas que otro, por un menor salario.

Aplicando todo lo reseñado al caso, se observa claramente cómo la contratación del trabajador se disponía como continua e indeterminada, habiendo Standard Bank Argentina S.A., utilizado a la intermediaria Delta Plus S.A. (quien era controlada por IBM Argentina S.R.L.)., y fue la entidad bancaria quien se beneficiaba finalmente con los servicios del actor.

Quedando configurada, de tal suerte, una relación directa, como se observa en el gráfico, con ambas empresas, quienes deben responder de manera solidaria ante el trabajador, como así también el banco.  

En consecuencia, demostrándose la evidente intermediación fraudulenta, propongo revocar el fallo en cuanto a que el despido indirecto dispuesto por el actor, devino ajustado a derecho. Puesto que en este caso, la figura de la tercerización estuvo al servicio de un interés económico no protegido por el Estado.

Digo así, porque no se trata de la mera estrategia comercial, donde las empresas deciden si encargan a terceros (o pseudo terceros, como en el caso) parte de su actividad, sino que en la especie, lo que se provoca es tener a trabajadores por un salario menor, es decir precarizados, a lo que necesariamente se suma una incorrecta y fraudulenta registración.
Cuando la relación de trabajo entre la empresa de servicios eventuales y el trabajador fuere permanente y discontinua, la prestación de servicios deberá sujetarse a las siguientes condiciones:
a)El período de suspensión entre las asignaciones para prestar servicios bajo la modalidad eventual en las empresas usuarias, no podrá superar los CUARENTA Y CINCO (45) días corridos o los NOVENTA (90) días, alternados en UN (1) año aniversario.
b)El nuevo destino de trabajo que otorgue la empresa de servicios eventuales podrá comprender otra actividad o convenio colectivo sin menoscabo de los derechos correspondientes del trabajador.
c)El nuevo destino de trabajo que otorgue la empresa de servicios eventuales podrá modificar el régimen horario, pero el trabajador no estará obligado a aceptar un trabajo nocturno o insalubre, o a tiempo total o parcial cuando no lo haya aceptado anteriormente.

En tal carácter, corresponde hacer lugar a las indemnizaciones derivadas del despido en que se colocó el actor en forma justificada (arts. 232, 233 y 245 de la LCT).

IV.- A esta altura del relato, se observa que el trabajador no demandó la integración del mes de Despido, ni el SAC sobre la indemnización por antigüedad. Sin embargo, estimo que corresponde hacer lugar a ambos rubros oficiosamente, sin incurrir por ello en una decisión extra petita.

 Preliminarmente, debo advertir que la suscripta analiza el iura novit curia y su alcance –como también principios generales del proceso como el de congruencia, el extra petita, y la reformatio in pejus -, en los considerandos relativos a la tasa de interés y actualización intereses, al citar el precedente “Sánchez, Javier Armando c. Cristem S.A. s/ Juicio Sumario”.
 
A fin de que esta decisión se comprenda, señalo que, existe una marcada confusión entre los principios del “iura novit curia”, “extra petita”, “ultra petita” e “inconstitucionalidad oficiosa”.
 
 Así, en virtud del referido “iura novit curia”, esto nos lleva indeclinablemente a recordar, cuál es la función del juzgador, dentro de los límites de su propia competencia, y en los casos sometidos a su decisión. Y esta es, sustentar la primacía de la ley fundamental de la Nación con todas sus garantías materiales, entre ellas, el derecho de defensa en juicio, que implica tanto el acceso a la justicia para el que reclama, cuanto la plenitud de defensa para el que contesta.
 
Lo cual conlleva, a su vez, la garantía de que aunque uno u otro, funden equivocadamente el derecho, y aún de modo insuficiente (como sería el caso, dado que supone una renuncia de derechos carácter alimentario, no sería aceptable, art. 12 L.C.T.), sea el juez el encargado de corregirlo mediante su obligación de ejercer el “iura novit curia”. Ello, sin desvirtuar el soporte fáctico sobre el cual las partes han desplegado sus argumentos, y ofrecido prueba.
 
En relación con el “iura novit curia”, receptado en los arts. 34, inc. 4 y 163 inc. 6 del CPCCN, tiene dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nación, que el Juez está facultado a aplicar el derecho que regula la situación fáctica que, denunciada por las partes, deviene acreditada en la causa. Ello, con prescindencia de las afirmaciones o argumentaciones de orden legal, formuladas por los litigantes, e independientemente del encuadre jurídico que ellos asignen a sus relaciones (CSJN G. 619-XXII, en autos “Gaspar, Rodolfo y otros c/ SEGBA SA”, sentencia Nº 92.515 del 19.4.11, en autos “Castro Sebastián Marcelo c/ La Segunda ART SA s/ accidente-acción civil”, del registro de esta Sala). Criterio que también he sostenido como Juez de primera instancia (conf. sentencia definitiva Nº 2834, del 9/12/10, en autos “Monteagudo Barro, Norberto Constantino c/ Banco Central de la República Argentina s/ reincorporación”, del registro del Juzgado Nacional de Primera Instancia del Trabajo Nº 74).
 
En este sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nación, ha dicho que, “sostener, como fundamento del rechazo, un erróneo encuadramiento legal del reclamo (…), importa soslayar que los jueces tienen no sólo la facultad, sino también el deber de discurrir los conflictos y dirimirlos según el derecho aplicable, calificando autónomamente la realidad fáctica y subsumiéndola en las normas jurídicas con prescindencia de los fundamentos que enuncian las partes” (fallos: 324:2946 y sentencia del 2 de Marzo de 2011, S.C. G Nº134, L. XIV, in re “Guerrero Estela Mónica, por sí y por sus hijos menores c/ Insegna, Rubén s/ muerte por accidente de trabajo”).
 
Luego, el juez está facultado a aplicar el marco normativo que sea el adecuado para un cierto contexto fáctico. Esta facultad no implica una violación del principio de defensa, ni del de congruencia, puesto que ello sucedería exclusivamente si se alteraran los hechos presentados en la traba de la Litis, no brindándose oportunidad de defensa.
 
Por lo tanto, la única hipótesis de excepción, en donde el empleo del “iura novit curia” podría implicar un avance sobre los hechos, sería si la norma que aplica el Juez, implicase una hipótesis fáctica diferente.
 
Aun así, si las defensas y pruebas rendidas también la abarcan, no habría inconveniente para su empleo y hasta sería mala fe, invocar, que no hubo posibilidad de defensa. Podríamos decir que es una cuestión de más o de menos. Digo así, porque si la plataforma jurídica escogida es muy amplia, existe la posibilidad de que el ejercicio del “iura novit curia” en nada afecte. Resultaría muy poco probable –aunque no imposible- a la inversa.
 
Recordemos en el punto, que el juez tiene la obligación de aplicar el derecho vigente, ajustado a la Constitución Nacional. Es decir que debe realizar un previo control de constitucionalidad y convencionalidad, por todos necesariamente conocido.
 
A su vez, en el caso del “ultra petita”, el juez no se encuentra atado numéricamente a los reclamos de las partes (lo que también es la hipótesis de autos), dado que puede corregir todo tipo de error siempre y cuando sea matemático o numérico.
 
En el caso del “extra petita”, se señala centralmente que no tiene que ver con el derecho, sino con los hechos. El juez no puede alterar bases fácticas, y sí, numéricas. De ahí la factibilidad del “ultra petita”, y del “iura novit curia”, vinculado centralmente al derecho, como se viera.
 
En el punto, debo recordar que la finalidad del derecho del trabajo, consiste en procurar el respeto por la dignidad del hombre que trabaja, que facilite el ejercicio de su actividad.
 
En cuestiones en las que se dudaba sobre la incursión en decisiones “extra petita”, en los autos “VALERIO ALEJANDRA MARIELA DE LUJÁN C/ AMERICAN EXPRESS ARGENTINA S.A. Y OTRO S/ DESPIDO” (CAUSA N. 22239/2004), esta sala, cuando era otra su integración, en la sentencia definitiva nº 87.717 de fecha 28.04.2006, dijo que: “La actora se queja porque el Sr. Juez no acogió su pretensión relativa a la llamada integración del mes de despido pues sólo condenó por el pago de salarios correspondientes a 17 días de junio. Considero que le asiste razón, ya que en el caso dicho concepto es procedente, en atención a lo dispuesto por el art. 4 de la ley 25877 (B.O 19.3.04) vigente a la época en que el vínculo se extinguió pues dicho rubro procede cualquiera que fuera la fecha de comienzo del contrato laboral (en sentido análogo, SD Nro. 87550 del 8.3.2006 “Báez, Sergio Ignacio c/ Disco S.A. y otro”, del registro de esta Sala). Ello es así en virtud del principio iuranovit curia receptado por los arts. 34 inc. 4º y 163 inc.6º del C.P.C.C., aun cuando no hubiera sido peticionado como tal en el escrito de inicio pues lo cierto es que la actora requirió el pago de salarios correspondientes a mayo y junio, éste último en forma íntegra (fs. 17)”.
 
Finalmente el “iura novit curia”  tiene como máxima expresión la inconstitucionalidad de oficio. La misma, implica las correcciones y/o adecuaciones jurídicas normativas con relación a la Constitución Nacional, para resolver el caso, y es una obligación del Juez ejercerla, en virtud de la clase de control de constitucionalidad que tenemos de tipo difuso.
 
En todas estas hipótesis, correcta e incorrectamente, según la situación, campea el fantasma de la violación al principio de congruencia.
 
Cabe preguntarse, qué significa.
 
Pues bien, encontramos la congruencia en dos momentos. El primero, es la traba de la litis, en donde como, se dijo en los párrafos anteriores, el iura novit curia no podría modificar la plataforma fáctica (por ejemplo, si se reclamó por la LRT, no podría condenarse por el derecho común, pues las defensas para este último son distintas, suponiendo hipótesis fácticas diversas, a menos que se diera la hipótesis de excepción ya reseñada).
 
El otro momento, es el de la apelación, como el caso de autos. Aquí, se achica el marco del principio de congruencia, si es que quedan aspectos consentidos, no así el del “iura novit curia”, que siempre bajo la regla de que no implique alteración de la plataforma fáctica, es obligatorio aplicar, con la posibilidad de un análisis constitucional inclusive.
 
Así, como se verá seguidamente, lo que se hace es aplicar “lisa y llanamente” el “iura novit curia”, donde no se modifican ni los hechos de la traba de la litis, sino que por el contrario se emplea la normativa vigente para el caso de autos. De tal suerte, se respeta la racionalidad del sistema donde previa el principio de progresividad, consagrado en el artículo 2.1 del PIDESC, según el cual, todo Estado Parte “se compromete a adoptar medidas, para lograr progresivamente, la plena efectividad de los derechos aquí reconocidos”. Y por cierto, esta plena efectividad implica una labor legislativa y judicial.
 
De lo expuesto precedentemente, entiendo que corresponde hacer lugar a la integración del mes de despido, como también, resulta procedente aplicar el S.A.C. sobre los arts. 80 y 245 de la L.C.T., de forma oficiosa, por la aplicación del “iura novit curia”, al no modificarse la plataforma fáctica y no violarse el derecho de defensa.

Respecto, del progreso del SAC sobre la indemnización por antigüedad, cabe señalar que el aguinaldo es un décimo tercer sueldo que percibe el trabajador, que en su calidad de tal, se va devengando proporcionalmente todos los meses.

Entonces, en el mes en que se produce el despido, el trabajador tiene derecho a percibir la suma del aguinaldo devengada hasta ese momento. Y esta, precisamente, es la lógica del art. 245 de la LCT, que nos habla del salario “devengado” y no percibido.

De manera que el Fallo Plenario nº 322  in re “Tulosai Alberto Pacual c/ Banco Central de la República Argentina s/ ley 25.561” del 19 de noviembre de 2009, no solo omite la naturaleza del aguinaldo, sino el expreso texto legal. 

En consecuencia, no puedo seguir la doctrina del mismo, por no compartirla en la inteligencia de la doctrina que es contraria a derecho, ya explicada, y porque además no estoy obligada a hacerlo. 

Ello, en razón de la afectación de la independencia judicial, en donde los jueces sólo se encuentran atados a la Constitución Nacional, y a las leyes con arreglo a la misma. Claramente, este no es el caso del artículo 303 del CPCCN, que prevé la vinculancia de los plenarios, colocando así a las cámaras en el lugar del legislador, por lo que considero que esta norma es inconstitucional.

Por otra parte, toda vez que la ley 26.853 en su artículo 12 dispone dejar sin efecto al artículo 303 del CPCCN, y siendo que la misma establece su obligatoriedad de manera inmediata, lo que viene a sumarse su carácter adjetivo de la misma, no existe más la contradicción constitucional.    

V.- También, propongo hacer lugar al progreso de la multa prevista en el art. 2 de la ley 25.323, ya que el actor intimó a los demandados para que abonasen lo debido por su desvinculación, y ante el incumplimiento de aquellos se vio obligado a litigar para obtener la satisfacción de su crédito alimentario.

Observo que el trabajador demandante, cumplió con el requisito de intimar fehacientemente al pago de las indemnizaciones generadas por el despido –en el caso, indirecto-, bajo apercibimiento de lo dispuesto en el art. 2 de la Ley 25.323. Ello surge, claramente, del intercambio epistolar de fs. 209, 213 y 215 de la contestación de oficio del Correo Argentino.

En consecuencia, la reparación dispuesta en el art. 2 de la Ley 25.323, estará determinada por el 50% de la indemnización del art. 245 LCT, más el 50% de la indemnización sustitutiva de preaviso e integración del mes de despido, con más la parte proporcional del S.A.C. 

VI.- Constatado el hecho de la deficiente registración, considero que corresponde condenar al pago de la multa de los arts. 8 y 15 de la ley 24.013. Digo así, ya que se dan los requisitos para su procedencia, y ambas multas son mayores a la del art. 1 de la ley 25.323.

Observo que la parte actora dio cumplimiento a la intimación requerida en el artículo 11 inc. a) de la L.N.E. 

Así, de las constancias de autos, se observa que el 13.07.10, el trabajador cumplió con el requisito de intimar, de modo fehaciente, a IBM Argentina S.R.L.y Delta Plus S.A., mediante CD NRO. 118261389, 118261392 y 174689758, y a Standard Bank Argentina S.A. el 03/08/2010, mediante CD Nº (fs. 206, 207 y 215), de la siguiente manera: "intimo plazo 48 hs. registre correctamente mi relación laboral, otorgándome igualdad de remuneración… la remuneración deberá ser la equivalente a la que se le paga al Sr. Federico Dankiewicz y/o aquellas personas que como personal efectivo de IBM se desempeñan en idéntica categoría…”.

Luego, en el escrito de inicio refirió haber realizado la denuncia de las irregularidades al organismo de la AFIP. Sin embargo, el instrumento no fue acompañado en autos, ni ofrecido como prueba informativa a tales efectos (ver fs. 16).

	Empero, tengo dicho que aun en el caso en que el trabajador no hubiera cumplido con los recaudos previstos en el art. 11, inc. b, de la misma norma (la comunicación a la AFIP), un nuevo análisis minucioso de la cuestión, me lleva a considerar que este último inciso resulta inconstitucional. 

Me explico. 

El artículo 8º de la ley 24013 establece que: “El empleador que no registrare una relación laboral abonará al trabajador afectado una indemnización equivalente a una cuarta parte de las remuneraciones devengadas desde el comienzo de la vinculación, computadas a valores reajustados de acuerdo a la normativa vigente…”.

Por su parte, el artículo 11 de mismo texto legal, prevé que tal resarcimiento solo será procedente, si previamente el trabajador hubiese cumplido en forma fehaciente las siguientes acciones: a) Intimar al empleador a fin de que proceda a la inscripción, establezca la fecha real de ingreso o el verdadero monto de las remuneraciones, b) proceder de inmediato y, en todo caso, no después de las 24 horas hábiles siguientes, a remitir a la Administración Federal de Ingresos Públicos copia del requerimiento previsto en el inciso anterior.

Ahora bien, este último aspecto adjetivo de la propia ley, entra en contradicción con su propia sustancia, porque si la pronunciada intención del legislador fue combatir el trabajo en negro, el control del mismo no puede estar en manos del trabajador en estos términos. 

En efecto, quien infringe es el empleador, por lo que el castigo debe ser para él, no resultando lógico que por un defecto meramente adjetivo, al tiempo de reclamar el trabajador la reparación prevista en la norma citada, deba formalizar obligatoriamente la comunicación a la AFIP. 

En especial, cuando el Estado conserva otras vías para anoticiarse: por un lado, se encuentra la comunicación prevista en el art. 46 de la ley 25345, que modifica el art. 132 de la ley 18345, Res. Nº 27 de esta Cámara del 14.12.00, y que deberá realizarse en la etapa procesal oportuna. Por el otro, de las propias inspecciones de trabajo que prevé la ley 25.212 (Pacto Federal del Trabajo), con el fin de fiscalizar el cumplimiento de la leyes laborales y de la seguridad social. 

En consecuencia, al no encontrar obstáculo en no mantener el requisito de la comunicación a la AFIP prevista por la norma, siempre que el hecho de no formalizarla implique al trabajador la pérdida de percibir la indemnización en cuestión, propongo declarar la inconstitucionalidad del art. 11 inciso “b” de la ley 24.013, toda vez que el único requisito sine qua non, sería el del inciso “a”.

No soslayo que en la demanda no se efectuó un debido planteo de inconstitucionalidad de la norma cuestión. Sin embargo, he sostenido inveteradamente  (aún como juez de primera instancia), que el decreto de inconstitucionalidad de oficio, no es una facultad, sino un deber de los jueces. 

Precisamente, en un pronunciamiento la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha dicho “que cabe recordar que con arreglo al texto del artículo 100 (actual 116 de la Constitución Nacional), tal como fue sancionado por la Convención Constituyente ad hoc de 1860 -recogiendo a su vez el texto de 1853, tributario del propuesto por Alberdi en el artículo 97 de su proyecto constitucional-, corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nación el conocimiento y decisión, entre otras, de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitución, por las leyes de la Nación (con la reserva hecha en el art. 75 inc. 12) y por los tratados con las naciones extranjeras.

“Que en este marco constitucional, la ley 27 estableció en 1862 que uno de los objetos de la justicia nacional es sostener la observancia de la Constitución Nacional, prescindiendo, al decidir las causas, de toda disposición de cualquiera de los otros poderes nacionales, que esté en oposición con ella (art. 3). Al año siguiente, el Congreso dictó la ley 48, que prevé que: ‘Los tribunales y jueces nacionales en el ejercicio de sus funciones procederán aplicando la Constitución como ley suprema de la Nación, las leyes que haya sancionado o sancione el Congreso, los tratados con naciones extranjeras, las leyes particulares de las provincias, las leyes generales que han regido anteriormente a la Nación y los principios del derecho de gentes, según lo exijan respectivamente los casos que se sujeten a su conocimiento, en el orden de prelación que va establecido’(artículo 21) .”

“Que con estas bases normativas, la doctrina atinente al deber de los jueces de efectuar el examen comparativo de las leyes con la Constitución Nacional fue aplicada por esta Corte desde sus primeros pronunciamientos cuando -contando entre sus miembros con un convencional constituyente de 1853, el Doctor José Benjamín Gorostiaga- delineó sus facultades para aplicar las leyes y reglamentos tales como son, con tal que emanen de autoridad competente y no sean repugnantes a la Constitución (Fallos: 23:37).”

“Que en esta senda se expidió el Tribunal en 1888 respecto de la facultad de los magistrados de examinar la compatibilidad entre las normas inferiores y la Constitución Nacional con una fórmula que resulta hoy ya clásica en su jurisprudencia: es elemental en nuestra organización constitucional, la atribución que tienen y el deber en que se hallan los tribunales de justicia, de examinar las leyes en los casos concretos que se traen a su decisión, comparándolas con el texto de la Constitución para averiguar si guardan o no conformidad con ésta, y abstenerse de aplicarlas, si las encuentran en oposición con ella, constituyendo esta atribución moderadora uno de los fines supremos fundamentales del Poder Judicial nacional y una de las mayores garantías con que se ha entendido asegurar los derechos consignados en la Constitución, contra los abusos posibles e involuntarios de los poderes públicos". Tal atribución -concluyó la Corte- "es un derivado forzoso de la separación de los poderes constituyente y legislativo ordinario" (Fallos: 33:162).

“Como es bien sabido, un año antes, en el caso ‘Sojo’, esta Corte ya había citado la autoridad del célebre precedente ‘Marbury vs. Madison’ para establecer que ‘una ley del congreso repugnante a la Constitución no es ley’ y para afirmar que ‘cuando la Constitución y una ley del Congreso están en conflicto, la Constitución debe regir el caso a que ambas se refieren’ (Fallos: 32:120). Tal atribución encontró fundamento en un principio fundacional del orden constitucional argentino que consiste en reconocer la supremacía de la Constitución Nacional (art. 31), pues como expresaba Sánchez Viamonte ‘no existe ningún argumento válido para que un juez deje de aplicar en primer término la Constitución Nacional’ (Juicio de amparo, en Enciclopedia Jurídica Omeba, t. XVII, pAg. 197, citado en Fallos: 321:3620).”

“Que el requisito de que ese control fuera efectuado a petición de parte resulta un aditamento pretoriano que estableció formalmente este Tribunal en 1941 en el caso ‘Ganadera Los Lagos’ (Fallos: 190: 142). Tal requerimiento se fundó en la advertencia de que el control de constitucionalidad sin pedido de parte implicaría que los jueces pueden fiscalizar por propia iniciativa los actos legislativos o los decretos de la administración, y que tal actividad afectaría el equilibrio de poderes. Sin embargo, frente a este argumento, se afirmó posteriormente que si se acepta la atribución judicial de control constitucional, carece de consistencia sostener que el avance sobre los dos poderes democráticos de la Constitución no se produce cuando media petición de parte y si cuando no la hay (Fallos: 306:303, voto de los jueces Fayt y Belluscio; Y 327:3117, considerando 4°).”

“Agregó el Tribunal que la declaración de inconstitucionalidad de oficio tampoco ‘se opone a la presunción de validez de los actos administrativos o de los actos estatales en general, ya que dicha presunción cede cuando se contraria una norma de jerarquía superior, lo que ocurre cuando las leyes se oponen a la Constitución. Ni (...) puede verse en ella menoscabo del derecho de defensa de las partes, pues si así fuese, debería también descalificarse toda aplicaci6n de oficio de cualquier norma legal no invocada por ellas so pretexto de no haber podido los interesados expedirse sobre su aplicación al caso" (Fallos:327:3117, considerando 4° citado).” 

“Que, sin perjuicio de estos argumentos, cabe agregar que tras la reforma constitucional de 1994 deben tenerse en cuenta las directivas que surgen del derecho internacional de los derechos humanos. En el precedente ‘Mazzeo’ (Fallos: 330:3248), esta Corte enfatizó que ‘la interpretación de la Convención Americana sobre Derechos Humanos debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)’ que importa ‘una insoslayable pauta de interpretación para los poderes constituidos argentinos en el Ámbito de su competencia y, en consecuencia, también para la Corte Suprema de Justicia de la Nación, a los efectos de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado argentino en el sistema interamericano de protección de los derechos humanos’ (considerando 20).”

‘“Se advirtió también en “Mazzeo” que la CIDH “ha señalado que es consciente de que los jueces y tribunales internos están sujetos al imperio de la ley y, por ello, están obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento jurídico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convención Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también están sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convención no se vean mermados por la aplicación de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos jurídicos”. Concluyó que “En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de 'control de convencionalidad' entre las normas jurídicas internas que aplican en los casos concretos y la Convención Americana sobre Derechos Humanos" (caso "Almonacid", del 26 de septiembre de 2006, parágrafo 124, considerando 21).”’

“Que en diversas ocasiones posteriores la CIDH ha profundizado el concepto fijado en el citado precedente ‘Almonacid’. En efecto, en el caso ‘Trabajadores Cesados del Congreso’ precisó que los órganos del Poder Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la Convención Americana [‘Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perú’, del 24 de noviembre de 2006, parágrafo 128]. Tal criterio fue reiterado algunos años más tarde, expresado en similares términos, en los casos "Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia" (del 1° de septiembre de 2010, parágrafo 202); "Gomes Lund y otros ('Guerrilha do Raguaia') vs. Brasil" (del 24 de noviembre parágrafo 176) y "Cabrera  y Montiel noviembre de 2010, parágrafo 225).

“Recientemente, el citado Tribunal ha insistido respecto del control de convencionalidad ex officio, añadiendo que en dicha tarea los jueces y órganos vinculados con la administración de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretación que del mismo ha hecho la Corte Interamericana (conf. caso ‘Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina’ del 29 de noviembre de 2011).”

“La jurisprudencia reseñada no deja lugar a dudas de que los órganos judiciales de los países que han ratificado la Convención Americana sobre Derechos Humanos están obligados a ejercer, de oficio, el control de convencionalidad, descalificando las normas internas que se opongan a dicho tratado. Resultaría, pues, un contrasentido aceptar que la Constitución Nacional que, por un lado, confiere rango constitucional a la mencionada Convención (art. 75, inc. 22), incorpora sus disposiciones al derecho interno y, por consiguiente, habilita la aplicación de la regla interpretativa -formulada por su intérprete auténtico, es decir, la Corte Interamericana de Derechos Humanos- que obliga a los tribunales nacionales a ejercer de oficio el control de convencionalidad, impida, por otro lado, que esos mismos tribunales ejerzan similar examen con el fin de salvaguardar su supremacía frente a normas locales de menor rango.”

“Que resulta preciso puntualizar, sin embargo, que el ejercicio del control de constitucionalidad de oficio por los magistrados debe tener lugar ‘en el marco de sus respectiva competencias y de las regulaciones procesales correspondientes’ (confr. casos ‘Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia’ y ‘Gómez Lund y otros’, citados).

“Desde esta perspectiva, el contralor normativo a cargo del juez presupone un proceso judicial ajustado a las reglas adjetivas aplicables entre las cuales revisten especial relevancia las que determinan la competencia de los órganos jurisdiccionales y, sobre todo, las que fijan los requisitos de admisibilidad y fundamentación de las presentaciones o alegaciones de las partes. Es conveniente recordar, al respecto, que la descalificación constitucional de un precepto normativo se encuentra supeditada a que en el pleito quede palmariamente demostrado que irroga a alguno de los contendientes un perjuicio concreto en la medida en que su aplicación entraña un desconocimiento o una restricción manifiestos de alguna garantía, derecho, titulo o prerrogativa fundados en la Constitución; es justamente la actividad probatoria de los contendientes así como sus planteos argumentales los que debe poner de manifiesto tal situación.”

“En este sentido se impone subrayar que cuanto mayor sea la claridad y el sustento factico y jurídico que exhiban las argumentaciones de las partes, mayores serán las posibilidades de que los jueces puedan decidir si el gravamen puede únicamente remediarse mediante la declaraci6n de inconstitucionalidad de la norma que lo genera.”

“Como puede apreciarse, el reconocimiento expreso de la potestad del control de constitucionalidad de oficio no significa invalidar el conjunto de reglas elaboradas por el Tribunal a lo largo de su actuación institucional relativas a las demás condiciones, requisitos y alcances de dicho control” (R. 401. XLIII. Autos “Rodríguez Pereyra, Jorge Luis y otra e Ejército Argentino s/ daños y perjuicios”, del 27.11.12).                                                                          

En el mismo sentido me pronuncié en autos “LENCINA, JOSÉ ANTONIO C/ MILLENIUM MARINE GROUP S.R.L. S/ DESPIDO”, Sentencia Definitiva Nº  93070, del 27/04/12;  “PINEDA VALLEJOS ETHEL LILIANA C/ NOLITEL GROUP GOT S.R.L. Y OTROS S/ DESPIDO”, Sentencia Definitiva Nº  93135, de fecha 25/06/2012, “ROA NORMA AIDEE C/ SURMEDIC SA Y OTROS S/ DESPIDO”, Sentencia Definitiva Nº  93.172, de fecha 31/07/12, todas del registro de esta sala.   

A su vez, merece la pena ser recalcado, lo que en el marco actual del paradigma de los Derechos Humanos Fundamentales (art. 75 inciso 22 de la Constitución Nacional), es considerado como un derecho prioritario. Esto es, el acceso a la justicia, pues es el que asegura el ejercicio eficaz del resto de las prerrogativas.

Este, es un marco normativo superador del constitucionalismo social, no solo el aspecto adjetivo del derecho (carácter que sin duda alguna, tiñe al derecho procesal) es el principal protagonista, como instrumento asegurador del acceso a la justicia de quienes se encuentran en peores condiciones (principio pro homine e in dubio pro operario), sino también la eficacia del derecho.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derecho Humanos ha desarrollado estándares sobre el derecho a contar con recursos judiciales y de otra índole que resulten idóneos y efectivos para reclamar por la vulneración de los derechos fundamentales. En tal sentido, “la obligación de los Estados no es sólo negativa -de no impedir el acceso a esos recursos- sino fundamentalmente positiva, de organizar el aparato institucional de modo que todos los individuos puedan acceder a esos recursos. A tal efecto, los Estados deben remover los obstáculos normativos, sociales o económicos que impiden o limitan la posibilidad de acceso a la justicia”. http://www.cidh.org/countryrep/   accesodesc07sp/Accesodesci-ii.sp.htm- 

Asimismo, como surge del Resumen Ejecutivo, sobre “El acceso a la justicia como garantía de los derechos económicos, sociales y culturales. Estudio de los estándares fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos” de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos”, “hay una relación directa entre la idoneidad de los recursos judiciales disponibles y la posibilidad real de exigibilidad de los derechos económicos, sociales y culturales.  Sobre el particular, tanto la Corte IDH como la CIDH han comenzado a precisar aquellos elementos que componen el derecho al debido proceso consagrado en el artículo 8.1 de la Convención Americana respecto a los procedimientos de índole social, que presentan algunas características diferenciales respecto de otros procedimientos criminales o civiles, además de compartir también algunos rasgos comunes”.

Por su parte, “la Corte ha establecido que la desigualdad real entre las partes de un proceso determina el deber estatal de adoptar todas aquellas medidas que permitan aminorar las carencias que imposibiliten el efectivo resguardo de los propios intereses.  La Comisión Interamericana también ha remarcado, que las particulares circunstancias de un caso, pueden determinar la necesidad de contar con garantías adicionales a las prescritas explícitamente en los instrumentos de derechos humanos, a fin de asegurar un juicio justo.  Para la CIDH, esto incluye advertir y reparar toda desventaja real que las partes de un litigio puedan enfrentar, resguardando así el principio de igualdad ante la ley y la prohibición de discriminación”. (Ver CIDH. “El acceso a la justicia como garantía de los derechos económicos, sociales y culturales. Estudio de los estándares fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos”. Resumen ejecutivo).

“A su vez, la jurisprudencia del SIDH también se muestra últimamente más firme y asentada a la hora de exigir la efectiva vigencia del derecho a la tutela judicial efectiva de derechos económicos, sociales y culturales en su dimensión individual.  En este aspecto, por ejemplo, la Corte IDH ha reconocido la necesidad de que los Estados diseñen e implementen mecanismos jurídicos efectivos de reclamo para la tutela de derechos sociales esenciales, como los derechos de los trabajadores”.

Cabe mencionar también que el Sistema Interamericano “ha identificado un principio de igualdad de armas como parte integrante del debido proceso legal, y ha comenzado a delinear estándares con miras a su respeto y garantía.  Este principio es sumamente relevante, por cuanto el tipo de relaciones reguladas por los derechos sociales suelen presentar y presuponer condiciones de desigualdad entre las partes de un conflicto --trabajadores y empleadores-- o entre el beneficiario de un servicio social y el Estado prestador del servicio.  Esa desigualdad suele traducirse en desventajas en el marco de los procedimientos judiciales...” (la negrita me pertenece).

Por lo tanto, desde esta lógica normativa, el estado debe asegurar su plena efectividad (de conformidad con los artículos 16, 14 bis, 75 inc. 22, de la Constitución Nacional; artículos 5 y 26 de la Convención Americana de Derechos Humanos –Pacto de San José de Costa Rica-; artículo 12 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; Observaciones del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales 13, 15, y 20). Por ello, el rigorismo formal que impediría a la actora percibir las indemnizaciones de la L.N.E., debe ceder en una interpretación más beneficiosa para este sujeto de preferente tutela. 

Digo esto, ya que el juez, como director del proceso, es el encargado de resolver las tensiones que se presenten entre el fondo y la forma, procurando que ésta última, no desvirtúe al primero.

   Por lo tanto, las normas de forma adjetivas, deben estar al servicio de los derechos subjetivos ya que claramente, hacerlas funcionar en igual sentido, asegura la efectividad de la aplicación del derecho, que es el deber del juzgador. En el caso, esto es aplicar dicho derecho en virtud del paradigma vigente de los derechos humanos. Máxime, cuando el acceso a la justicia, como ya advertí en párrafos anteriores, es el derecho primordial a resguardar para los ciudadanos, y en el caso de autos, como ya he expuesto, lo que se encontraría en debate, es el derecho a la propiedad que reclama el trabajador.

En atención a lo expuesto, ante un conflicto procesal, como en el caso, que no se pueda resolver en principio y supuestamente, ni dentro del derecho ni en el marco de la equidad,  el legislador, en una suerte de “affirmative action”, intenta mejorar la posición del que está en peor situación, a través de los principios del Derecho del Trabajo: in dubio pro operario, irrenunciabilidad, etc, y la madre de todos ellos: el principio de la realidad. Precisamente, la fuente a partir de la cual todos reconocen, derecha e izquierda, la existencia de la diferencia. (La negrita me pertenece).  

Desde esta perspectiva, propongo hacer lugar a la multa del artículo 8 de la LNE con más la parte proporcional del S.A.C. 

Digo así, pues como ya se refirió, el aguinaldo es un décimo tercer sueldo que percibe el trabajador, que en su calidad de tal, se va devengando proporcionalmente todos los meses. De esta manera, la utilización del término “remuneraciones devengadas” en la que se hace referencia en el artículo 8 de la ley 24.013, permite concluir que de existir diferencias salariales por errónea categorización u horas extras impagas deberían incluirse, al igual que el sueldo anual complementario.

Luego, en cuanto a la indemnización prevista por el artículo 15 de la 24.013,  considero que surge del telegrama de despido cursado por el accionante –ver fs. 10/11-, que la causa invocada como motivo del distracto fue la negativa de las demandadas ante su requerimiento por registrar correctamente la situación laboral. En consecuencia, corresponde la aplicación de la multa objeto de la norma mencionada.

En cambio, corresponde rechazar el art. 10 solicitado por el accionante, dado que no se consignó una remuneración inferior a la percibida.
	
VII.- Con respecto al art. 45 de la ley 25345, cabe señalar que el art. 80 de la LCT dispone, que al momento de la extinción del contrato de trabajo, se entregue al trabajador un certificado de trabajo, conteniendo las indicaciones sobre el tiempo de prestación de servicios, la naturaleza de éstos, constancias de los sueldos percibidos, y de los aportes y contribuciones efectuados con destino a los organismos de seguridad social.
		
De ello y en vinculación con la presente causa, se deriva que, el Sr. Abdala no cumplió con los requisitos establecidos por el Decreto 146/01.

Sin perjuicio, de ello, entiendo que el mismo resulta inconstitucional. 

En efecto, en este sentido me expedí como Juez de Primera Instancia, en autos “Coronel Olicino, María Lourdes Antonia c/ Jumbo Retail Argentina SA” (sentencia Nº 2.721 del 22.3.10) y sostuve que comparto la jurisprudencia que tiene dicho que, el decreto 146/01, que en su art. 3, reglamentando el art. 45 de la ley 25345 expresa: "que el trabajador quedará habilitado para remitir el requerimiento fehaciente al que se hace alusión en el artículo que se reglamenta, cuando el empleador no hubiere hecho entrega de las constancias o el certificado previstos en los ap. 2 y 3 del art. 80 LCT dentro de los 30 días corridos de extinguido el contrato de trabajo" constituye un claro exceso reglamentario, desde que el art. 45 de la ley reglamentada nada indica al respecto. El art. 80 LCT señala que el empleador está obligado a entregar certificados de trabajo cuando el trabajador lo requiriese a la época de extinción de la relación, y durante el tiempo de la relación cuando median causas razonables, y luego otorga una plazo de dos días hábiles desde el día siguiente a la intimación fehaciente al empleador, sancionándolo con una indemnización especial en caso de incumplimiento. Es por ello que a la luz del art. 99 inc. 2 de la CN que atribuye al Presidente de la Nación "expedir instrucciones y reglamentos que sean necesarios para la ejecución de las leyes de la Nación, cuidando de no alterar su espíritu con excepciones reglamentarias", el art. 3 del decreto 146/01 es inconstitucional. (De voto del Dr. Capón Filas, en mayoría), CNAT Sala VI  sent. del 2/4/04  "Díaz, Andrés c/ Carnicerías Fresco Meat SA s/ despido".

En el mismo sentido, “resulta inconstitucional el decreto 146/01 que al reglamentar el art. 45 de la ley 25345 exige al empleado esperar un plazo de treinta días corridos a partir de la extinción del contrato de trabajo, para que el empleador haga entrega de los certificados de trabajo. Dicha requisitoria que se impone al trabajador constituye un exceso reglamentario con relación a la norma superior que reglamenta (art. 45 ley 25345). De acuerdo con lo dispuesto por el art. 99, inc. 2 de la CN, referido a los decretos reglamentarios, éstos no deben alterar el espíritu de la ley que reglamentan con excepciones reglamentarias, esto es, que el decreto reglamentario está jerárquicamente subordinado a la ley. El decreto no debe afectar la sustancia del texto legal. El decreto 146/01 desnaturaliza la ley que reglamenta pues la requisitoria que el mismo impone al trabajador excede claramente lo que establece la norma superior que reglamenta” (del voto de la Dra. Ferreirós, en mayoría. En igual sentido se expidió en los autos “Daix Odina Elizabeth c/La Tortería S.R.L. s/despido”, S.D. 39.717 del 09/11/2006, Expte. Nº 19.358/2005, Sala VII. S.D. 40.114 del 17/05/2007. Expte. Nº 9.533/2006 “Berns, Jesica Lorena c/Hoteles Sheraton de Argentina S.A. s/despido”).

En consecuencia, propicio revocar la decisión anterior y hacer lugar a la multa. Siguiendo la misma lógica que para la procedencia de la multa de la ley 24.013, resulta que el aguinaldo, como se va devengando proporcionalmente todos los meses, debe ser adicionado el SAC sobre la indemnización por el art. 80 de la LCT.

Siguiendo la misma lógica que para la procedencia de la multa de art. 245 de la L.C.T., resulta que el aguinaldo, como se va devengando proporcionalmente todos los meses, debe ser adicionado el SAC sobre la indemnización por el art. 80 de la LCT.

Asimismo, corresponde condenar a los demandados a entregar a la actora, dentro del plazo de treinta días, los certificados de trabajo con los reales datos de la relación laboral. 

En cuanto al plazo fijado para hacer entrega de los certificados de trabajo del art. 80 de la LCT, señalo que ya anteriormente, como juez del Juzgado Nacional del Trabajo Nro. 74, he considerado pertinente que las empleadoras debían hacer efectiva dicha obligación en el término de diez días de haber quedado firme el pronunciamiento (sentencia Nº 4286 del 2004, dictada en autos  “Fegoco S.A. c/ Rios Cristian, Enrique s/ consignación”). 

Sin embargo, con posterioridad, habiendo realizado un nuevo estudio de la cuestión, estimé razonable el argumento esgrimido en los autos “Santa Coloma, Paula Cecilia c/Dayspring SRL s/despido”, SD 61838, del registro de la Sala VI,  el cual establece que resulta más prudente el plazo de 30 días sobre el de 10, atendiendo a los requisitos de la Resolución de la ANSES 601/08, para la extensión de certificaciones (en igual sentido, Sentencia Nro. 2853, del 27  de  diciembre  del 2010, dictada en autos “Moreno, Miguel Ángel c/ Deher S.A. s/ despido”, del Juzgado Nacional del Trabajo Nro. 74; y SD Nº 93.026, del 30.03.12, dictada en autos “García Juan Carlos c/ Fundación Teatro Colón de la Ciudad de Buenos Aires s/ despido”, del registro de esta sala).

Para el caso de incumplimiento en la entrega, corresponde aplicar una multa de $ 2.000, por cada día de retardo y a partir de la fecha de la mora a favor de la actora (art. 666 bis del C. Civil), por el plazo ya indicado.

VIII.- Igual suerte correrá el reclamo por deferencias salariales.

Digo así, dado que conforme ya fuera expuesto, el perito contador, realizó un análisis comparativo de la remuneración que percibían el actor y el Sr. Federico Dankiewicz (registrado por IBM). Del mismo, surge una diferencia de $ 70.698,94 durante los últimos 24 meses. Ello dado, que el sueldo del actor fue de $2.868,77 y la de Dankiewicz $5.587,96. Incluso, observo diferencias de hasta un 67,36% (correspondiente al mes de enero 2010).

En este caso, el trabajador pudo hacer lo que difícilmente podría haber hecho por un problema de acceso a la información: brindó los datos concretos de un trabajador que hacía las mismas tareas que él, y cobraba mucho más, lo que además fue corroborado por el perito contador, conforme lo mencionado en el párrafo anterior.

Incluso, destaco que el depósito del salario era realizado por Standard Bank Argentina S.A., quien no podía desconocer cuanto cobraba.

IX.- Con relación al reclamo por daño moral,  considero pertinente hacer lugar al mismo, dada la discriminación a la que quedara sujeto.

A su vez, cabe recordar que la ley 23.592 prevé, en su art. 1º, que “quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algún modo, menoscabe el pleno ejercicio sobe bases igualitarias de los derechos y garantías fundamentales reconocidos en la Constitución Nacional, será obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realización y a reparar el daño moral y material ocasionados. A los efectos del presente artículo se considerarán particularmente los actos u omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como raza, religión, nacionalidad, ideología, opinión política o gremial, sexo, posición económica, condición social o caracteres físicos”.

Observo, que existen dos principios contemplados por la Constitución nacional: el de igualdad ante la ley, consagrado en el art. 16 de la CN, y el que establece la igualdad de remuneración por igual tarea previsto en el art. 14 bis.

De la lectura de los citados artículos, se advierte que la ley prohíbe las discriminaciones arbitrarias, pero no impide que el empleador otorgue un trato distinto en situaciones diferentes. Es decir, que se justifica la diferencia en el trato, cuando responde a causas objetivas, siempre y cuando sean aceptados por ley.

Cabe tener en cuenta que el tema del onus probandi en materia de discriminación, ha sido debatido jurisprudencialmente, en donde las reflexiones precedentes se dieren cita, formulándose la pregunta: ¿quién tiene la carga de la prueba?.

Así, en relación al onus probandi se ha sostenido, en un criterio que comparto y he aplicado desde mi función de Juez de la primera instancia, que “no corresponde exigir al trabajador plena prueba del motivo discriminatorio, bastando a tal efecto los indicios suficientes en tal sentido (conf. Art. 163 inc. 5 CPCCN). En el reparto de cargas procesales, a cargo de la empleadora debe colocarse la justificación de que el acto obedece a otros motivos. Desde tal perspectiva, la carga probatoria que se impone al empleador en tales casos, no implica desconocer el principio contenido en el art. 377 del CPCCN, ni lo específicamente dispuesto en la ley 23.592, ya que “... quien se considere afectado en razón de cualquiera de las causales previstas en esta ley (raza, nacionalidad, opinión política o gremial, sexo, caracteres físicos, etc) deberá, en primer lugar, demostrar poseer las características que considera motivantes del acto que ataca... y los elementos de hecho, o en su caso, la suma de indicios de carácter objetivo en los que funda la ilicitud de éste, quedando en cabeza del empleador acreditar que el despido tuvo por causa una motivación distinta y a su vez excluyente, por su índole, de la animosidad alegada...” (sent. 93623 7/7/05 “Cresta, Erica c/ Arcos Dorados SA s/ daños y perjuicios”; Del voto de la Dra. González, en mayoría; CNAT Sala II Expte n° 29545/06 sent. 95075 25/6/07 “Álvarez, Maximiliano y otros c/ Cencosud SA s/ acción de amparo”; Expte N° 27.987/09 Sent. Def. N° 92.820 del 19/10/ 2011 “Sosa, Mariela Agustina c/ Arte Radiotelevisivo Argentino S.A. s/despido”, y Expte N° 36.803/08 Sent. Def. N° 92.910 del 22/12/ 2011« Militello, Yesica Karina c/ Casino Buenos Aires CTE S.A. UTE s/juicio sumarísimo”, ambos del registro de esta Sala). 

Tal principio evolucionó jurisprudencial y legalmente. Ello fue analizado por la suscripta en un artículo de su autoría que data del año 1989 (“Igual remuneración por igual tarea”, Publicado en: DT1989-B, 1767).

Allí expresé que: (…) Hay quienes entienden que es mucho más difícil para el trabajador probar el abuso del derecho por parte del patrón, que para éste, probar la justa causa, siempre que verdaderamente exista, "donde no hay un derecho, no puede haber abuso de éste" (si bien este argumento se dirige más directamente al supuesto de los despidos y posteriores reincorporaciones discriminatorias (KATZ, Ernesto, "La obligación de tratar de un modo Igual a los iguales, en iguales circunstancias, en el derecho del trabajo"; Rev. D. T., t. 1958, ps. 694/698.). Según esta corriente, el trabajador debe demostrar que se encuentra en un estado de igualdad efectiva con otro, y el patrón, su derecho a un tratamiento desigual (KATZ, Ernesto, "El principio del tratamiento igual de los iguales, en iguales circunstancias, en el derecho del trabajo". Rev. D. T., t. 1961, ps. 5/14). Compartimos esta postura, la que la propia Corte recogiera más tarde. Precisamente, en un fallo del 23/8/88, in re "Fernández, Estrella c/ Sanatorio Güemes, S. A." (Rev. D. T., t. 1989, p. 580), revocó una sentencia de la sala VII de la Excma. Cámara de Apelaciones del Trabajo que siguiera la doctrina sentada en "Ratto", discutiendo, nada menos que el tópico del onus probandi. Dice allí la Corte Suprema que "resulta inadecuado sostener hoy, respecto de la evaluación de tareas o del desempeño, que constituyen una materia reservada por entero a las autoridades de la empleadora sin que pueda cuestionarse su razonabilidad, o que, en la práctica, la prueba del mérito de los dependientes es para su principal, muy sutil y difícil e inequitativa su exigencia. Ello así...porque implica desconocer los progresos producidos en el ámbito de las relaciones industriales. Existe hoy la posibilidad cierta y concreta de que la empresa... utilice métodos objetivos de evaluación de tareas con criterios comunes a todos los puestos... El trabajador deberá acreditar sus 'circunstancias', y quien se excepciona aduciendo que la desigualdad obedece a la valoración de los méritos del dependiente o a circunstancia de bien común, debe acreditar estas afirmaciones" (…)”

En este sentido se pronunció la Corte Suprema de Justicia de la Nación en los autos, “Álvarez, Maximiliano y otros c/ Cencosud SA s/ acción de amparo”; - de fecha 07/12/2010; CSJN-Fallos, 333:2306-, en  “Pellejero, María Mabel s/ Amparo s/ Apelación” –en fecha -07/12/2010; CSJN Fallos, 333:2296; y en autos “Pellicori, Liliana Silvia c/ Colegio Público de Abogados de la Capital Federal s/ Amparo” –fechado el 15/11/2011; P Nº 489, L. XLIV-

En el último supuesto, expresó que “(…) En los procesos civiles relativos a la ley 23.592, en los que se controvierte la existencia de un motivo discriminatorio en el acto en juego, resultará suficiente, para la parte que afirma dicho motivo, con la acreditación de hechos que, prima facie evaluados, resulten idóneos para inducir su existencia, caso en el cual corresponderá al demandado a quien se reprocha la comisión del trato impugnado, la prueba de que éste tuvo como causa un motivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminación, y la evaluación de uno y otro extremo, es cometido propio de los jueces de la causa, a ser cumplido de conformidad con las reglas de la sana crítica. (Mayoria: Fayt, Petracchi, Maqueda, Zaffaroni).

También se refirió a la valoración de la dinámica probatoria el emblemático fallo de la Sala V, en autos “Parra Vera, Máxima c/ San Timoteo SA s/ amparo” (Expte N° 144/05 Sent. Def. Nº 68.536 del 14/6/06), donde se manifestó que “(…) en estos casos, el onus probandi quedaría articulado de la siguiente manera. El trabajador tiene la carga de aportar un indicio razonable de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental, principio de prueba dirigido a poner de manifiesto, en su caso, el motivo oculto de aquél. Para ello no basta una mera alegación, sino que ha de acreditar la existencia de algún elemento que, sin servir para formar de una manera plena la convicción del tribunal sobre la existencia de actos u omisiones atentatorios contra el derecho fundamental, le induzca a una creencia racional sobre su posibilidad. Una vez configurado el cuadro indiciario, recae sobre el empleador la carga de acreditar que su actuación tiene causas reales absolutamente extrañas a la invocada vulneración de derechos fundamentales. Se trata de una auténtica carga probatoria y no de un mero intento de negar la vulneración de derechos, que debe llevar al tribunal a la convicción que tales causas explican objetiva, razonable y proporcionadamente por sí mismas su decisión, eliminando toda sospecha de que aquélla ocultó la lesión de un derecho fundamental del trabajador.” (Del voto del Dr. Zas, en mayoría).

Tales pasajes jurisprudenciales, no hacen más que referirse a la existencia de “indicios” que nos conduzcan a acreditar el hecho sujeto a prueba. Por lo que, para “los presupuestos de la ley 23592 que penaliza con la nulidad los actos discriminatorios, el trabajador tiene la carga de aportar indicios razonables de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental, con suficiencia para superar el umbral mínimo que torne verosímil su versión, es decir, que permita presumir la discriminación alegada. Una vez alcanzada dicha verosimilitud, imprescindible en el ámbito procesal en que se encauzara la pretensión, habrá de ponderarse si el demandado asumió la finalidad de desvirtuarla, a través del aporte de elementos aptos para corroborar que su decisión rupturista obedeció a causales ajenas al derecho fundamental que se imputa como lesionado” (CNAT Sala IX Expte n° 15443/06 sent. 14360 27/6/07 “Yacanto, Claudio c/ Radiotrónica de Argentina SA y otro s/ sumarísimo”; Expte N° 27.987/09 Sent. Def. N° 92.820 del 19/10/2011 “Sosa, Mariela Agustina c/ Arte Radiotelevisivo Argentino S.A. s/despido”, del registro de esta Sala).

En la especie, se acreditó mediante prueba directa del trabajador el trato discriminatorio en cuanto a la remuneración percibida.

Así, y por los fundamentos hasta aquí expuestos, encuentro acreditados los hechos afirmados en la demanda, relacionados al trato discriminatorio, por lo que el agravio esgrimido por la apelante en este aspecto, tendrá favorable acogida.

Si bien considero que no correspondería la reinstalación del actor, la conducta de la demandada provocó una afectación en el trabajador, que da pábulo a una condena por daño moral. Digo así, porque la ley 23.592 tiene previsto una condena por daño moral la que habré de efectivizar en el caso, lo que no puede ser considerado extra petitia, puesto que es fruto del iura novit curia.

Al resultar el derecho conocido por todos, a la accionada no se le ocultaba la posibilidad de condena por la ley 23.592.
 
Por ende, propongo modificar el fallo recurrido en este aspecto y hacer lugar a dicha sanción. Así, auspicio condenar a las demandadas, a pagar al reclamante la suma de $100.000 en concepto de daño moral.

Ahora bien, con relación a la procedencia del daño moral, es posible una condena por daño moral, independientemente de la indemnización del art. 245 L.C.T., en caso de demostrarse los daños y perjuicios sufridos, o ser fácilmente inferibles.

Por lo tanto, considero que el monto por el daño moral debe ascender a la suma de $100.000, dada la forma en que sucedieron los acontecimientos, los cuales fueron debidamente relatados precedentemente.

X.- Develadas estas cuestiones, haré la liquidación del nuevo monto de condena.
Fecha de ingreso: 02.05.2000
Fecha en la que se extinguió la relación laboral: 27/07/2010 (conforme la teoría recipticia, ver fs. 209/210 y lo informado por el Correo Argentino, a fs. 220).
Antigüedad: 10 años.- 
Mejor remuneración devengada: $ 5.587,96.-

	1.- Indemnización por antigüedad
(10 periodos)
	$ 55.879,60

	2.- S.A.C. s/ antigüedad
	$ 4.656,63

	3.- Indemnización sustitutiva de preaviso
	$ 11.175,92

	4.- S.A.C. s/ preaviso
	$ 931,33

	5.- Integración mes de despido
(4 x 5.587,96 / 31)
	$ 721,03

	6.- S.A.C. s/integración 
	$ 60,09

	7.- Art. 2 ley 25.323 
(rubros 1 al 6) / 2
	$ 36.712,30

	8.- Art. 80 L.C.T. + SAC s/ Art. 80 L.C.T.
(16.763,88  + 16.763,88 / 12)
	$ 18.160,87

	9.- Indemnización art. 8 ley 24.013 
(5.587,96 x 122,80 períodos) x 25%
	$171.550,37

	10.- S.A.C. s/ art. 8 ley 24.013
	$ 14.295,86

	11.- Indemnización art. 15 ley 24.013 
(1 + 2 + 3 + 4 + 5 + 6)
	$ 73.424,60

	12.- Diferencias Salariales 
	$ 70.698,94

	13.- S.A.C. proporcional 2010
	$ 465,66

	14.- Vacaciones proporcionales 2010
	$ 2.235,18

	15.- Daño moral
	$ 100.000

	TOTAL
	$ 560.968,38



En definitiva, la acción prosperará por la suma de PESOS QUINIENTOS SESENTA MIL NOVECIENTOS SESENTA Y OCHO CON TREINTA Y OCHO CENTAVOS ($560.968,38).

Al momento de efectuar la liquidación del art. 132 LO, se calcularán intereses hasta una fecha provisoria en la cual haya podido consentir el giro, que en caso de ser posterior a la que resulte, se reintegrará a los demandados lo depositado de más.

XI.- Las sumas del considerando X, deberán ser abonadas al actor, por las demandadas, en forma solidaria, en el plazo y con más los intereses dispuestos por esta Cámara en el Acta 2601 desde que cada suma es debida, hasta el 27-4-16. A partir de allí, y hasta el efectivo, deberá emplearse la tasa establecida por el Banco Nación del 47% anual (para préstamos personales libre destino, con un plazo máximo de devolución de 36 meses).

Ello, ya que conforme establece el Acta 2630, la tasa de interés establecida por el Acta 2601 es “inexistente”. Así, observo que el porcentaje para los préstamos personales para libre destino se elevó a un 47%, y el plazo se redujo a 36 meses. Tras la nueva postura de la Cámara en el Acta 2630, la cual establece, precisamente, una tasa también inexistente para las entidades financieras, es mi criterio seguir aplicando lo que el Banco Nación mismo, en cabal observación de la realidad económica considera pertinente, ello es, el 47% anual (préstamos personales libre destino, con un plazo máximo de devolución de 36 meses).

Nótese que la entidad financiera cuenta con recursos más que adecuados para fijar las tasas de interés, y no se ve por qué esta ha de ser menor, cuando el acreedor no es precisamente un ente financiero, sino un trabajador.

Por otro lado, debe procederse a realizar la actualización de los créditos.

Esto último, puede inferirse del actual texto del art. 772 del CCCN, que por los motivos ya analizados, resulta aplicable en el caso, el cual en su primera parte dispone que “si la deuda consiste en cierto valor, el monto resultante debe referirse al valor real al momento que corresponda tomar en cuenta para la evaluación de la deuda…”.

Sin perjuicio de ello, ya con el anterior código, sostuve en relación a los conceptos de interés y actualización monetaria en los autos “Sánchez, Javier Armando c. Cristem S.A. s/ Juicio Sumario” (Causa Nº 28.048/2011/CA1), registrada el 01/12/2014, que los mismos constituyen “un fenómeno de la actualidad de orden económico que se impone, tiene efectos sobre estos, los atraviesa, e inevitablemente entrecruza el análisis de estos institutos”.

“Así, por la complejidad del tratamiento y para que los afectados por el resultado de esta sentencia no se pierdan en el análisis, haré breves enunciados previos que se desarrollarán en los posteriores considerandos”.

“En este sentido, entiendo prioritario y elemental, aún cuando pareciera no existir la necesidad del distingo por su obviedad, precisar, desde el inicio que ambos institutos responden a necesidades diversas. Puesto que, el interés responde a un efecto sancionatorio por la falta de pago tempestivo de las sumas adeudadas, y la actualización pretende mantener el valor adquisitivo del capital que por el transcurso del tiempo resultó afectado por la depreciación monetaria”.

 “Luego, en estos momentos no se puede soslayar el tratamiento de la inflación como un hecho de la realidad que trasciende la traba, y que por sus niveles, permanencia, y efectos, resulta ser el eje del debate económico social –basta con observar los distintos medios de comunicación-, instalándose como un hecho público y notorio”.

“Entre sus efectos, provoca que los intereses aplicados en una tasa que no atiende esta realidad, no cumplan con su función sancionatoria y admonitoria, por resultar irrisorios, y consecuentemente, no satisfagan la función esperada por el derecho.  Y en concreto, debemos reflexionar, que esta situación habilita la aplicación de la nueva tasa de interés (Acta 2601 de la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo), en todos los casos”. 

“A su vez, se amplía el marco del decisorio, dado que, si la inflación es la base de la anterior reflexión, la actualización debe correr la misma suerte, a fin de mantener ajustado el monto de condena. Viniendo a sumarse a los argumentos que la suscripta, en el tema, viene manifestando desde la década del noventa, siendo juez de la primera instancia, como expresaré en detalle”.

“Estas reflexiones tendrán sustento en la realidad, que se impone leída desde el marco teórico jurídico del paradigma vigente de los Derechos Humanos Fundamentales. El mismo mantiene el reflector apuntando a la efectividad del derecho, y a la mentada seguridad jurídica para TODOS LOS HABITANTES”.

“Dado que, de otro modo, desde la justicia se terminaría incentivando el incumplimiento del pago de un crédito alimentario en tiempo y forma, fomentando la especulación financiera de un sector”.

“En consecuencia, anticipo que lo aquí justificado y decidido será aplicado en todos los casos, haya o no pedido de parte, y en cualquier etapa del proceso”.

“Con lo cual, ingresarán en el debate, necesariamente, en el marco de la teoría general del derecho, y  sea o no ajustado exclusivamente al caso: el alcance de principios generales del proceso como el de congruencia, el extra petita, la reformatio in pejus, y el iura novit curia”.

“Este último, que es la visión de la racionalidad del sistema “todo”, es el que va a demostrar que no puede haber ni incongruencia, ni extra petita, ni reformatio in pejus, cuando el ajuste del crédito por vía de intereses y actualización, es una consecuencia necesaria de la inflación, que constituye un hecho de público y notorio”. 

“En tal sentido, y entrando de lleno en el análisis, corresponde determinar en primer lugar, qué se entiende por interés,  y qué función cumple. En el punto, considero que la aplicación de intereses es necesaria para reparar la falta de pago en tiempo oportuno en la que incurriera la parte demandada, la cual, la gran mayoría de las veces, se encuentra en mejores condiciones materiales. Mientras que, como reconocen los principios fundamentales del derecho laboral, el trabajador está a la espera del cobro de una suma de dinero con características alimentarias, en condiciones de hiposuficiencia”. 

“Cabe enfatizar, que precisamente el juez está obligado a resolver conforme los principios de racionalidad, (apego al paradigma normativo), y de razonabilidad (en el marco de la realidad). Asimismo, debe ser previsible, todo lo cual hace a la seguridad jurídica (motivo por el cual memoro mi postura sobre el tema, sostenida desde hace muchos años, y no abandonada al llegar a la Cámara)”.

“Por estas razones, el juzgador no puede desconocer los datos de público y notorio (cuestiones del orden de la naturaleza, o sociales y/o económicas, de macro impacto), porque en este caso, al ignorar la realidad (razonabilidad), negaría la racionalidad. Como anticipara, este es el caso de la inflación”.

“Es así que a fin de acreditar los efectos de la misma, para una mayor claridad, realicé un gráfico con distintos índices. De tal suerte, consideré los datos aportados por el Instituto Nacional de Estadística y Censos (INDEC) –según: Página web INDEC-; el “índice Congreso” (IPC Congreso, el que surge de un promedio simple entre los cálculos de consultoras privadas); el índice de las Remuneraciones Imponibles Promedio de los Trabajadores Estables (RIPTE); y el índice que elabora la Cámara Argentina de la Construcción (CAC, compuesto por el Costo de Construcción, de la mano de obra y de los materiales) –según www.camarco.org.ar y  www.cifrasonline.com.ar/ cifras /index. Php / content / view/full/ 76/(offset)/cac -”.

“Asimismo, cabe aclarar que se realizaron cálculos cuatrimestrales para cada uno de dichos índices, sumando el porcentaje de la variación mensual. A su vez, el índice RIPTE no se calculó en el segundo cuatrimestre del año 2014, dado que la última publicación del mismo por parte del Ministerio de Trabajo, fue realizada hasta junio 2014”.

“De lo investigado se observa, que  el índice RIPTE en el 1º cuatrimestre del año 2012, alcanzó un incremento del 12,70%, mientras el  Instituto Nacional de Estadística y Censos, denunció que la suma ascendió a 3,30% (superando el primero 3,85 veces). Por otro lado, en el 2º cuatrimestre del año 2012, el índice CAC aumentó un 12,30%, en cambió el INDEC denunció que la inflación para ese período fue del 3,20% (siendo el índice que elabora la Cámara Argentina de la Construcción 3,84 veces superior). Por último, el IPC Congreso para el 1º cuatrimestre del año 2014 indicó que la inflación aumentó un 14,99%, mientras que el Instituto Nacional de Estadística y Censos publicó que fue de 11,50%”.

“También corresponde precisar, que en el gráfico existen descensos del porcentaje de variación de la inflación, por ejemplo el índice RIPTE en el 1º cuatrimestre del año 2012 fue de 12,70%, y en el 2º cuatrimestre del mismo año, fue de 8%, sin embargo de modo alguno significa que no hubo inflación, sino que el porcentaje decreció en una medida que confirma el efecto reseñado supra”.

“En general, a través de los gráficos de las fojas subsiguientes, al mostrar los análisis en comparación, puede observarse la tendencia de las variaciones, es decir, la manera en que éstas se fueron sucediendo, una en comparación con la anterior, en tanto el nivel de variación de los precios mostrará una tendencia hacia arriba más o menos marcada”. 

	
	1º Cuatri. 2011
	2º Cuatri. 2011
	3º Cuatri. 2011
	1º Cuatri. 2012
	2º Cuatri. 2012
	3º Cuatri. 2012
	1º Cuatri. 2013
	2º Cuatri. 2013
	3º Cuatri. 2013
	1º Cuatri. 2014
	2º Cuatri. 2014

	Indec
	$103,00
	$106,09
	$109,06
	$112,66
	$116,26
	$120,45
	$124,06
	$128,03
	$133,16
	$148,47
	$156,49

	IPC Congreso
	$106,49
	$113,40
	$121,02
	$130,73
	$139,89
	$150,61
	$160,95
	$174,09
	$191,31
	$219,98
	$241,10

	RIPTE
	$111,70
	$124,77
	$134,88
	$152,00
	$164,16
	$176,81
	$192,54
	$207,75
	$219,80
	$253,65
	

	CAC
	$106,70
	$113,85
	$120,11
	$127,72
	$145,64
	$151,51
	$161,87
	$181,78
	$195,52
	$230,32
	$252,51



“Dicha variación, también puede advertirse en el cuadro que antecede, aplicando ese porcentaje de variación a un precio hipotético, cuyo valor inicial era $ 100. La tasa de cambio del precio siempre exhibe una tendencia hacia arriba, lo cual indica una suba de los precios en todos los periodos computados. Entonces, lo que se observa es cómo el precio de este “producto” fue elevándose progresivamente, hasta alcanzar cierto valor total para el segundo cuatrimestre de 2014 (con excepción del índice RIPTE). Por ello, el precio total al que se arriba tras la aplicación de los diferentes índices, constituye un valor total de pago, y no un porcentaje de variación, como en el gráfico anterior”. 

“Con lo cual, cabe concluir, que aún cuando los porcentuales según los índices reseñados, varían entre sí (sin entrar a evaluar la veracidad de uno u otro en sí mismo), lo que aquí interesa es que todos, en mayor o menor medida, con concuerdan en que existe la inflación. Obsérvese que tomando únicamente el registro oficial (INDEC), nos encontramos por sobre el nivel cero, en una medida relevante a nivel de consumo diario, para el bolsillo de un trabajador”.     
                                                                   
“Así se desprende, de todos los datos recogidos, la evidencia de la inflación que se vive, la cual el juez no puede desconocer a la hora de utilizar las herramientas necesarias para preservar el crédito del trabajador. Máxime, cuando los juzgadores mismos ven la afectación del salario con la simple operación de hacer las compras, realidad de la que nadie escapa”.

“Por todo lo dicho,  entiendo que el fenómeno de la inflación debe ser tenido como un hecho de público y notorio por la suscripta, para que la resolución pueda entenderse ajustada a derecho”.

“Obsérvese, que la CSJN misma, ha entendido que la depreciación monetaria debe ser entendida como un hecho público y notorio: “Las variaciones del valor de la moneda, lo que por otro lado es público y notorio y se refleja con asiduidad en los valores de las cosas, son valores venales que sufren, desde hace largo lapso, fuertes alteraciones. De ello resulta el grave deterioro en la remuneración real recibida por los señores jueces ya que el envilecimiento del signo monetario disminuye notablemente el poder adquisitivo de una cantidad; de aquí pues que para compensar el mayor valor de las cosas sea necesario recibir una mayor retribución (A. 302. XXII; “Almeida Hansen, Jorge A. c/ Estado Nacional (Ministerio de Educa- ción y Justicia) s/ amparo”, 28-03-1990,T. 313, P. 344)”.

“A su vez, el tribunal superior ha manifestado que, si un acontecimiento es de público y notorio conocimiento “los jueces no deben sustraerse porque integra la verdad jurídica objetiva” (C. 2002. XXXII.; Chubut, Provincia del c/ Centrales Térmicas Patagónicas S.A. s/ sumario.07-12-2001T. 324, P. 4199); “ya que sus sentencias han de ceñirse a las circunstancias dadas cuando se dictan, aunque sean sobrevinientes al recurso extraordinario, pues la subsistencia de los requisitos jurisdiccionales es comprobable de oficio y su desaparición importa la del poder de juzgar”( P. 679. XLVIII; REX04-09-2012)”.

 “Actualmente, la Sala III de la Cámara de Apelación Penal de Santa Fe, también trabajó el concepto, y en un caso sobre la fuga del imputado y su repercusión en los medios, expresó que: “Cuando un hecho es público y notorio no necesita de pruebas” (http:/ /www.ellitoral.com/index.php/diarios/2012/07/30/sucesos/SUCE-02.html)”.

“Y si bien es cierto lo que expresa esta última jurisprudencia, creo necesario exhibir las planillas invocadas precedentemente, de manera de sumar a pesar de no ser necesario por lo evidente del hecho, una prueba directa. Veamos”.
[image: ]
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“A la expresividad de estos gráficos, sobre la notoria variación en los precios, también fue destacada en un trabajo publicado por el Dr. Pascual Antonio Finelli, Secretario Académico del Colegio de Abogados de La Matanza, titulado “Irrazonabilidad de la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, sentada en los autos “Abraham”, por la que declarara la inconstitucionalidad de la ley 14.399, y mantuvo la aplicación de la tasa pasiva a los créditos laborales” (http:// www. calm. org.ar/ default. asp?p =nuevo)”.

“En el mencionado trabajo de investigación, del cual recomendamos su lectura, realizó una serie de comparaciones numéricas en las cuales, la tasa pasiva era muy inferior al fenómeno inflacionario. Consideró distintas variables, a modo de ejemplo, la variación –ascendente- de los salarios de los propios jueces del tribunal superior de la provincia, desde el 01/03/2012 hasta el 01/09/2014”. 

“Como conclusión, sostuvo que “la decisión de la SCJBA se aparta llana y concretamente de toda pauta que tenga por fin, resarcir y restituir al trabajador y, eventualmente, a sus derechohabientes, del daño que sufrió como consecuencia del incumplimiento del empleador… lo único que fomenta es… el incumplimiento y la especulación financiera por parte de los deudores” (destacado, me pertenece)”.  

“Los dichos del Dr. Finelli, si bien refieren a un criterio judicial diverso, cual el de la SCBA, enrolada en la tasa pasiva –situación mucho más gravosa que la de la justicia nacional-, también resultan de utilidad para justificar aquí, no sólo la modificación del índice de interés a aplicar, sino también su uso en todos los casos. Ello, so pena de discriminación, dado lo público y notorio del desfasaje económico, que deja al salario, y en su consecuencia a las indemnizaciones, fuera del poder adquisitivo del trabajador que, para más, en la mayoría de los casos, ha perdido su trabajo y/o se encuentra discapacitado”.

“Definitivamente, en un análisis lógicamente vinculado, entre inflación e intereses, resulta necesario que por efecto de la primera, al llegar a cierto nivel detectable en lo cotidiano, se retoquen los segundos, y que modificando estos últimos, también deba incluirse la primera”.

“Por tales circunstancias, es que la jurisprudencia, adaptándose a la realidad, ha ido contemplando e introduciendo, el concepto de diferentes tasas de interés,  puesto que el retardo injustificado e imputable al deudor en el incumplimiento de las obligaciones, las desajusta por el efecto inflacionario, si no se lo repara”.

“En este mismo sentido, es trascendente a estos efectos, la mencionada Acta nº 2601, mediante la cual esta misma cámara, el 21 de mayo del corriente año, entendió necesario elevar la tasa de interés, como reconocimiento de la inflación por la que se atraviesa, y que tal realidad debió ser atendida por los jueces que la componen”.

“Precisamente, y haciendo un poco de historia, a fin de entender profundamente la situación, vale mostrar que los vaivenes de la inflación históricamente tuvieron implicancia en las decisiones del órgano. Cabe rememorar que en 1991, cuando se adoptó la convertibilidad y se eliminó la indexación hasta entonces vigente, esta Cámara, dictó la Resolución Nº 6/91, del 10/4/91, cuyo artículo 6° establecía: "Sin perjuicio de la tasa aplicable hasta el 31 de marzo de 1991 sobre créditos indexados, a partir del 1° de abril de 1991 se aplicará la tasa de interés que resulte del promedio mensual de la tasa activa aplicada por el Banco de la Nación Argentina para operaciones corrientes de descuento de documentos comerciales, según el cálculo que será difundido por la Prosecretaría General de la Cámara. Para las fracciones del período mensual que se halle en curso, se aplicará el promedio del mes anterior".

“Luego, a partir del dictamen de la Corte Suprema de Justicia en el fallo "López, Antonio Manuel c/Explotación Pesquera de la Patagonia S.A.", esta Cámara adaptó el anterior criterio y sustituyó la tasa activa por la pasiva (Acta 2.100 del 24/6/92)”.

“Pero a partir del fallo "Banco Sudameris c/Belcam S.A. y otro", también dictado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación el 17/5/94, se acordó, mediante acta 2.155 del 9/6/94, dejar sin efecto el punto 6º de la Resolución 6/91, así como su modificación por acta 2.106; y se dispusieron tasas de interés fijas para períodos sucesivos, la última de las cuales era del 12% anual”.

“Dicho compromiso, “del que no quedó constancia escrita porque carecía de obligatoriedad jurídica, rigió en gran medida las decisiones de esta Cámara en ese entonces” (según texto Acta CNAT N° 2.357)”. 

“En atención a ello, en la actualidad, se decidió que resultaba necesario tomar explícitamente una nueva posición, que exteriorizase el criterio que la Cámara adoptaba, a fin de hacer frente a las nuevas circunstancias”.

“Así, se acordó mediante el acta 2.357, que, “sin perjuicio de la tasa aplicable hasta el 31 de diciembre de 2001, a partir del 1° de enero de 2002 se aplicaría la tasa de interés que resulte del promedio mensual de la tasa activa fijada por el Banco de la Nación Argentina para el otorgamiento de préstamos”.

 “Dicha tasa, como manifestó ésta Cámara, resultaba “la más apropiada para su aplicación a los créditos judiciales, ya que equivalía, al menos aproximadamente, al costo que el acreedor impago debería afrontar para obtener, en el momento del vencimiento de la obligación, el monto que el deudor moroso hubiese retenido, a la vez que ponía en cabeza del deudor la responsabilidad por el resarcimiento de aquel costo, sea este real o equivalente en términos de postergación de consumos o privaciones en que el acreedor hubiese debido incurrir para hacer frente a la falta de pago oportuno de su crédito”.

“Ahora bien, esta situación ya cambió hace mucho tiempo, y después de un período de contención de la inflación, hemos sufrido varios impactos rebotando en la actualidad, en términos que pueden calificarse de "altos", según la mayoría de los criterios académicos que se puedan considerar, pero sobre todo según el sentido común, de quien cotidianamente adquiere insumos para el hogar”.

“En consecuencia, las condiciones tenidas en cuenta al momento de dictar  dicha acta, ya no son las mismas”.

 “Esta circunstancia, de notorio y público conocimiento, como se anticipara, llevó a que el 21-05-2014, esta Cámara acordase el acta Nro. 2.601, la cual dispone “la aplicación de una tasa de interés nominal anual para préstamos personales libres, destino del Banco Nación, para un plazo de 49 a 60 meses”.

 “Si bien se convino que dicha acta “comience a regir desde que cada suma es debida, respecto de las causas que se encuentran sin sentencia”, resulta evidente en el estado de la realidad, que entiendo que para los juicios que están en cualquier estado del proceso, inclusive los que se encuentran en etapa de ejecución, también debe ser aplicable. Ello, en un nuevo análisis del tema, realizado en su momento en los autos “González Florentino Oscar C/ FGC Construcciones SRL y Otros S/ Accidente – Acción Civil” S.D. Nº 94.068 del 30/06/2014, arribo al precedente criterio ante la mutación de la realidad”.

“Ello, ya que la normativa, como fuera mencionado en su momento por la Cámara, al dictar el acta 2.357, tiene como finalidad compensar “la postergación de consumos o privaciones en que el acreedor hubiese debido incurrir para hacer frente a la falta de pago oportuno de su crédito”.

 “En efecto, “el problema no está en los intereses, sino en la desvalorización de la moneda, lo que implica la variación de la regla con que se mide la reparación. La cuestión de los intereses es un mero accesorio, tendiente a reparar lo que no se puede resguardar de otro modo, porque el legislador prefiere no asumir los datos de la realidad. Lo que está en juego no es pues, en definitiva la necesidad de una doctrina legal única, sino, sobre todo, una necesidad de una doctrina legal que asuma la realidad del deterioro monetario”- (Punte, Roberto Antonio , comentario a fallo  dictado por la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala B ~ 2011-11-29 ~ Pereyra Sergio Horacio c. Hospital Cosme Argerich y otros s/daños y perjuicios - La Ley 17/04/2012, 4, La Ley 2012-B, 581)”.

“Finalmente, cabe rememorar que, la lógica del hecho público y notorio de la inflación, se encuentra en la base de una decisión de esta misma Cámara, cuando se encontraba vigente ley 24.283 (B.O. 21.12.93), conocida como la Ley  Martínez Raymonda.  Pero en este caso, para reducir el crédito de la parte actora. Así, ante el pedido de las empleadoras de que en plena etapa de ejecución, se hiciera una adecuación indemnizatoria, en base a lo que cobraría al tiempo de la liquidación un trabajador de la misma categoría, antigüedad y condiciones, comparándolo con el resultado que se arrojaba en favor del que había tenido sentencia favorable, la Cámara propició tal solicitud. Así, se comenzó a abrir a prueba en etapa de ejecución, para que los demandados no terminasen pagando sumas exorbitantes”.

“Entonces, cabe reiterar que no se incurre ni en aparente discrecionalidad ni en arbitrariedad manifiesta al modificar la tasa de interés, sino que la obligación de un juzgador, consiste en el respeto al derecho todo, de conformidad con sus reglas jerárquicas. Hoy en día, regidas en particular por los principios normativos del paradigma de los Derechos Humanos Fundamentales (derecho vigente, aunque pueda no compartirse, ver la salvedad formulada en la columna de opinión titulada “Criticar la Constitución”, Diario La Ley, 19/11/2014, con lo que no concuerdo, si de verdad nos queremos alejar de un mero emotivismo, realizando por el contrario una aplicación racional de las normas, ver en el punto “El conflictivismo en los Derechos Fundamentales”, Juan Cianciardo, Buenos Aires, 2006, www.austral .edu.ar. Ver asimismo, “Principios de derecho y discrecionalidad judicial”; Guastini, Riccardo, file:///C:/Users/27124124226/Downloads/DialnetPrincipiosDeDerechoYDiscrecionalidadJudicial-174776.pdf)”.

“Nada de lo cual puede ni “debe” hacer el juzgador por fuera del  imperativo marco de la realidad, es decir, la racionalidad en un par con la razonabilidad, en un juicio de proporcionalidad (ver entre otros “Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad”, Robert Alexy, Revista española de derecho constitucional, ISSN, 0211-5743, Año nº 31, Nº 91, 2011, pág. 11-29; “Entre arbitrariedad y razonabilidad. Hacia una teoría crítica del neoconstitucionalismo”, Massimo Cuono, Università di Sassari, EUNOMÍA. Nº 3, Septiembre 2012-febrero 2013, pp 44-60, ISSN 2253-6655)”.

“Como se advertirá más abajo, la racionalidad al momento de decidir implica emplear el marco normativo de un modo integral, es decir, respetando la prelación de derechos constitucionales y convencionales que indica el referido paradigma, haciendo que dichos derechos gocen de una efectividad plena, no solo al momento de dictar, sino también de ejecutar la sentencia. Este es el aspecto central del paradigma de los DDHHFF, y  es allí cuando se observa, si logra reflejar en los hechos aquello que se alega en la teoría”. 

“Asimismo, súmese como argumento justificativo de la aplicabilidad inmediata e indiscriminada por el carácter adjetivo de lo dispuesto, y porque se trata de mejoras en la situación del trabajador, por imperio del artículo 9 de la LCT y del principio de progresividad”.

“Como consecuencia de todo lo dicho, y teniendo en cuenta los efectos de la referida inflación, el incumplimiento de una obligación, tiene que ser castigado más duramente. Ello, puesto que de otro modo, se transformaría en un negocio, afectándose directamente el derecho de propiedad del trabajador, que recalco, se encuentra en una situación más desventajosa”.

“Propicio de tal suerte, emplear en todos los casos, la tasa de interés nominal anual para préstamos personales libres destino del Banco Nación, para un plazo de 49 a 60 meses (conf. Acta de ésta Cámara Nro. 2.601, del 21-05-2014), desde la exigibilidad del crédito, hasta su efectivo pago”.

“En atención a todo lo manifestado, entiendo que la aplicación de la tasa de interés dispuesta por el acta mencionada, para todos los casos a resolver, no afectaría los efectos de la cosa juzgada ni dejaría en estado de indefensión al deudor, sino que simplemente adecuaría las consecuencias del pronunciamiento al contexto actual”.

“Por lo que, esta decisión, como lo adelanté en la introducción del tema, me pone en la situación de abordar, desde una visión estructural, algunos principios generales del derecho que podrían entenderse comprendidos: el de congruencia, el extra petita, la reformatio in pejus, y el iura novit curia”.

“Así, considero que lo resuelto no importa la violación del principio de congruencia. Lo entiendo de este modo, puesto que las decisiones del sentenciante no pueden hacer oídos sordos a la realidad en la cual se enmarca el proceso en su conjunto, y la traba de la litis en particular. En base al Principio de la Realidad no puede el juez ceder nunca ante una pretendida seguridad jurídica, que arrojara a un resultado final técnicamente “injusto”, puesto que inclusive dicha seguridad, para subsistir, debe funcionar en el contexto de los hechos: en la realidad misma”. 

“Por lo tanto, si los hechos de la traba de la litis se vieron afectados por los hechos y plataforma material de la realidad general, como se observara anteriormente por la gran inflación, el juez debe tenerlos en cuenta a la hora de fallar, y de dictar resoluciones aún posteriores a la sentencia misma, sin poder pretender “pensar el caso”, bajo un status quo económico- social idéntico, cuando ya no existe”.

“Grafiquemos la idea”:

Hechos de la Traba de la Litis

Hechos y plataforma material de la Realidad
B: TIEMPO CRISTALIZADO
A: TIEMPO EN DEVENIR




  










 “Aquí vemos claramente, cómo los hechos del caso, están subsumidos en una realidad mayor, que funcionará como el soporte de toda reflexión. En la misma, el derecho supone ciertas constantes entre las que también está la variabilidad”.

“Esto le permite crear institutos universales. Por dar un ejemplo, las rebeldías. Cuando alguien no se presenta a estar a derecho, existe la suposición de que no desea ser hallado, y en consecuencia, se considera ficcionalmente, que los hechos, sucedieron como el demandante los afirmó”.

“¿Podría entonces tenerse por cierto cualquier dato de la demanda? No, si se trata de algo que va contra la regularidad de la naturaleza (por ejemplo que trabajó 24 hs. seguidas todos los días, durante un año), o de algo que por ser público y notorio el juez no pueda desconocer. Así, aparecen factores mudables y otros constantes, a lo que la justicia no puede ser ciega”.

“Al dictarse la sentencia, se “cristaliza” un pasado (B. TIEMPO CRISTALIZADO). Ese tiempo ya no transcurre. Pero la realidad durante la que se desarrolla el proceso, sigue deviniendo, resultando vulnerable a vaivenes de todo tipo (A. TIEMPO EN DEVENIR)”.

“Con lo cual, la realidad socio-económica y la naturaleza misma, son factores mudables, que el juez siempre debe tener en cuenta, porque la variación en si misma, “es” una constante”.

“Cabe reflexionar, que un tsunami, o un terremoto por ejemplo, que afectasen gravemente la economía, podrían eventualmente justificar una corrección de las condenas “en favor de los empleadores”, que de otro modo no pudieran seguir adelante”.             
   
“De modo que a su vez, en una base macro (reflejada en el gráfico mediante el círculo más amplio), que contiene a los hechos de la traba, (aspecto micro, el que aparece en el dibujo como la esfera más pequeña), puede haber variaciones naturales o sociales, que impongan al juez advertir cómo lo macro incide en lo micro, en calidad de hecho público y notorio, durante TODO el proceso”.

“¿Cuál es la medida de esa variación que justificaría la intervención del juez, aun sin pedido de parte, y en cualquier etapa del proceso? Pues bien, para ello no hay pautas objetivas preestablecidas (lo que no implica que no las pueda haber en el futuro), de modo que se impone un análisis como el precedente, demostrativo en el tema que nos convoca, de la afectación general del salario, y su marcada pérdida de poder adquisitivo. Será este, además, un juicio de proporcionalidad o de razonabilidad (Juan Cianciardo. 2009. "El Principio de Proporcionalidad: sus dimensiones y límites" Disponible en: http://works.bepress.com/juan_cianciardo/)”. 

“Justamente, recordemos en este punto a los romanos, quienes le dieron basamento al derecho desde el sentido común”. 

“En este orden de ideas, la racionalidad del sistema recoge esta versión. El art. 277 del CPCCN expresa que “el Tribunal, no podrá fallar sobre capítulos no propuestos a la decisión del juez de primera instancia. No obstante, deberá resolver sobre los intereses y daños y perjuicios, u otras cuestiones derivadas de hechos posteriores a la sentencia de primera instancia”.

“Dicho articulado, como expone el Dr. Enrique Néstor Arias Gibert “faculta a los tribunales de alzada la consideración de hechos posteriores a la sentencia definitiva, dentro de los cuales se encuentra el tratamiento de los intereses, materia que puede y debe ser analizada por el tribunal de alzada, sobre todo teniendo en cuenta la motivación del acta CNAT 2.601”.

“Ello en modo alguno implica afectar el principio de congruencia pues la determinación de los intereses constituye materia aplicable de oficio, aun en caso de falta de petición expresa por lo normado en el ámbito general de las obligaciones por los artículos 519, 508 y 511 del Código Civil y, en el ámbito de los hechos ilícitos por la norma del artículo 1.069 del Código Civil, por lo que la falta de petición específica del tipo de interés en la demanda, a fortiori, no importa incongruencia en el tratamiento por los tribunales”. “Tampoco afecta la cosa juzgada pues el hecho sobreviniente no está comprendido en ella como lo recepta expresamente el artículo 277 CPCCN” (Sala V- Expte. nº CNT 43.382/2010/CA1- “Mendel Marta Graciela C/ HSBC La Buenos Aires Seguros SA Dra. Cristina Elizabeth Rohr S/ Diferencias De Salarios”, del 19-9-2014, en minoría)”. 

“Además, tampoco se podría sostener que se incurre en una reformatio in pejus. Ello, porque entre la jerarquía de valores (afectación de la seguridad jurídica, o la afectación social, como es el caso de un hecho de público y notorio), el in pejus, tiene que ceder para mantener constante el valor indemnizatorio”.

“Finalmente, es necesario, según los supuestos fácticos y jurídicos del caso, que deba ser tenido en cuenta el principio iura novit curia, receptado por los arts. 34 inc. 4º,  y 163 inc.6º del C.P.C.C., que impone al juez la obligación de aplicar el marco completo del derecho vigente, adecuándolo al caso particular, y teniendo en vista los principios generales que rigen el paradigma de los Derechos Humanos Fundamentales”. 

“Ello nos lleva indeclinablemente a recordar, cuál es la función del juzgador. Y esta es, sustentar la primacía de la ley fundamental de la Nación con todas sus garantías materiales. Entre ellas, el derecho de defensa en juicio, que implica tanto el acceso a la justicia para el que reclama (lo que incluye también la realización efectiva de las sentencias), cuanto la plenitud de defensa para el que contesta”.

“No debiendo incurrirse en la consabida confusión por vía interpretativa, en donde al tiempo de atender cuestiones de tipo adjetivo (entre muchas otras, y en lo que aquí interesa, medidas cautelares, extensiones de condena en etapa de ejecución, carácter, oportunidad y medida de los intereses, etc.), las normas sustantivas que sirvieron de necesario basamento a la sentencia enmarcadas en el nuevo paradigma, son frustradas al tiempo de efectivizar el decisorio. Este efecto  retrógrado se logra leyendo lo adjetivo desde la jerarquía de valores de dos paradigmas más atrás: el del derecho clásico. Esto lleva a la nociva consecuencia, en relación con el tema en debate, de que solo se defienda un patrimonio: el deudor, y no el del acreedor, sujeto especialmente protegido”. 

“De modo que no es conforme a derecho que uno sea el paradigma vigente, en un nivel cuasi exclusivamente teórico, y otro el de su interpretación cuando de la bajada práctica hacia la realidad se trate ("Los Paradigmas normativos e interpretativos: relojes que suelen atrasar", Revista Spes Nro: 34,octubre 2012)”. 

“La identificación correcta del derecho vigente por parte del juzgador (ver “El Digesto Jurídico Argentino y el Derecho del Trabajo”, El Digesto Jurídico Argentino Suplemento Especial, Editorial Erreius, pág. 45), brinda la garantía de que aunque uno u otro, funden equivocadamente el derecho, y aún de modo insuficiente, sea el juez el encargado de corregirlo mediante su obligación de ejercer el iura novit curia. Ello, sin desvirtuar el soporte fáctico sobre el cual las partes han desplegado sus argumentos, y ofrecido prueba. Precisamente, ese soporte fáctico, también supone una realidad de base que, como ya manifesté, sigue transcurriendo durante el proceso judicial, que no debe ser ignorada en beneficio de todas las partes del proceso”.

“Asimismo, tiene dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nación, que el Juez está facultado a aplicar el derecho que regula la situación fáctica que, denunciada por las partes, deviene acreditada en la causa. Ello, con prescindencia de las afirmaciones o argumentaciones de orden legal, formuladas por los litigantes, e independientemente del encuadre jurídico que ellos asignen a sus relaciones (CSJN G. 619-XXII, en autos “Gaspar, Rodolfo y otros c/ SEGBA SA”, sentencia Nº 92.515 del 19.4.11, en autos “Castro Sebastián Marcelo c/ La Segunda ART SA s/ accidente-acción civil”, del registro de esta Sala). Criterio que también he sostenido como Juez de primera instancia (conf. sentencia definitiva Nº 2.834, del 9/12/10, en autos “Monteagudo Barro, Norberto Constantino c/ Banco Central de la República Argentina s/ reincorporación”, del registro del Juzgado Nacional de Primera Instancia del Trabajo Nº 74)”. 

“En este sentido,  la Corte Suprema de Justicia de la Nación, también ha dicho que, “sostener, como fundamento del rechazo, un erróneo encuadramiento legal del reclamo (…), importa soslayar que los jueces tienen no sólo la facultad, sino también el deber de discurrir los conflictos y dirimirlos según el derecho aplicable, calificando autónomamente la realidad fáctica y subsumiéndola en las normas jurídicas con prescindencia de los fundamentos que enuncian las partes” (fallos: 324:2946 y sentencia del 2 de Marzo de 2011, S.C. G Nº134, L. XIV, in re “Guerrero Estela Mónica, por sí y por sus hijos menores c/ Insegna, Rubén s/ muerte por accidente de trabajo”)”.

“En el punto, debo recordar que la finalidad del derecho del trabajo,  consiste en procurar el respeto por la dignidad del hombre que trabaja, que facilite el ejercicio de su actividad (art. 14 bis C.N.)”.

“Por todo ello, entiendo que la tasa de interés, mal podría castigar útilmente la mora, desalentando su perpetuación, si con el tipo interés que se emplee, por efecto de la inflación, se evapora su relevancia. Por ello, se hace forzoso aplicar la nueva tasa de interés en toda oportunidad, tanto en etapa de conocimiento cuanto en etapa de ejecución, ya que si, como se mencionó en el caso de la Ley 24.283, se ha verificado la hipótesis de que, ya existiendo cosa juzgada, se alterara el crédito del trabajador en su perjuicio, tanto más podrá hacerse este proceso en su favor, en el marco del paradigma vigente de los Derechos Humanos Fundamentales, donde éste constituye un sujeto de preferente tutela, “Señor de todos los mercados”, conforme “Vizzoti”.

“Ahora sí, y en virtud de lo referido precedentemente, no cabe duda de que la suscripta considera procedente la actualización del capital también en todos los casos”. 

“Cabe tener presente, que este criterio de la actualización, lo vengo sosteniendo hace  tiempo junto al Dr. Capón Filas en el sentido de que ambos, hemos declarado la imperiosa necesidad de actualizar los créditos salariales. (Ver, por ejemplo, ("Larotonda, Sergio Bruno c/ Del Campo Materiales SRL y otros  s/ despido", sentencia nº 1881, del 22 de octubre de 2003; “Paz, María Isabel c/ Met AFJP S.A. s/ despido”,  sentencia nº 2422, del 30 de octubre de 2007; o “Gutiérrez, Edgardo David c/ Labora S.A. s/ despido”,  sentencia nº 2454, del 18 de marzo de 2008, entre muchas otras, todas del juzgado 74, en mi labor como juez de primera instancia; o “Santucho, Sergio del Valle c/ Castagnola, Pablo Daniel s/ despido”, Sentencia nº 93533, del 22 de mayo de 2013; “Leguizamón Ricardo Hernán c/ R. Carpaccio S.R.L. s/ despido”, sentencia nº 93.570, del 31 de marzo de 2013, entre muchas otras, todas del registro de esta sala)”.                    
     
“Por ello, apoyando esta tesitura, se ha sostenido que "derogada la Ley 23.928, en lo vinculado con la paridad cambiaria y generado un aumento del costo de la vida, según parámetros que serán utilizados entre otros aspectos para el pago de las obligaciones de los deudores del sistema financiero, aparece como irrazonable que el trabajador, sujeto constitucionalmente protegido, se encuentre desguarnecido frente al envilecimiento del dinero por una mera prohibición legal, que a todas luces aparece como irrazonable y violatoria del derecho de propiedad y de justamente garantizar lo que pretendía la ley de convertibilidad y sus decretos reglamentarios: ¨mantener incólume el contenido de la pretensión¨ (Cámara del Trabajo de Córdoba, Sala X, sentencia del 22 de marzo de 2002, in re "Rodríguez, Pedro E. c/ Carlos A. Meana y otro s/ demanda").

“De hecho, que el art. 276 de la L.C.T., aun cuando se encuentra derogado tácitamente por la Ley 23.928, muestra la lógica en el legislador sobre la necesidad de actualizar los montos laborales, puesto determina que “los créditos provenientes de las relaciones individuales de trabajo, serán actualizados, cuando resulten afectados por la depreciación monetaria, teniendo en cuenta la variación que experimente el índice de los precios al consumidor en la Capital Federal, desde la fecha en que debieron haberse abonado hasta el momento del efectivo pago. Dicha actualización será aplicada por los jueces o por la autoridad administrativa de aplicación de oficio o a petición de parte incluso en los casos de concurso del deudor, así como también, después de la declaración de quiebra”.

“Asimismo, y como ha quedado claro con la aplicación del RIPTE según dispone la ley 26.773, el propio legislador hoy ha decidido así”. 

“Otro tanto, ha hecho al establecer en la Ley 26.844, sobre el “Régimen Especial del Contrato de Trabajo para el Personal de Casas Particulares” (pub en B.O. el 12/4/13), la forma en que se actualizarán los salarios y cuál será la tasa aplicable. En efecto, en su artículo 70 dispone que “los créditos demandados provenientes de las relaciones laborales reguladas por la presente ley, en caso de prosperar las acciones intentadas, deberán mantener su valor conforme lo establezca el Tribunal competente, desde que cada suma es debida y hasta la fecha de su efectiva y total cancelación”.

“Y agrego, también ha contemplado la realidad inflacionaria la CNAT con la modificación del Acta Nro. 2.601, del 21-05-2014, de la C.N.A.T. según la cual se elevó la tasa de interés aplicable, como extensamente ha sido reseñado ut supra”.

“Con lo cual, el círculo se cierra en donde empezamos. Claramente, tanto los legisladores, como los jueces realizaron las tres modificaciones (Ley 26.773, Ley 26.844, y Acta Nro. 2.601), reconociendo implícitamente a la inflación como un hecho de público y notorio. Esto es, un dato de la realidad  que no pudieron desoír en lo macro, y que la suscripta no desoirá en el análisis micro de cada una de las sentencias que deba dictar”. 

“Para así resolver, corresponde declarar, según el caso, aún de oficio, la inconstitucionalidad del artículo 4º de la ley 25561”.

“Precisamente, por imperio de la misma realidad que he tenido en cuenta para resolver el fondo de la cuestión, es que declaro la inconstitucionalidad de marras e impongo el índice de actualización que se indicará”.

Sobre la inconstitucionalidad de oficio, me remito al punto VI.

En consecuencia, aplicando lo reseñado precedentemente a autos, propicio emplear la tasa de interés nominal anual para préstamos personales libres destino del Banco Nación, para un plazo de 49 a 60 meses (conf. Acta de ésta Cámara Nro. 2.601, del 21-05-2014), desde la exigibilidad del crédito, hasta el 27-4-16. A partir de allí, y hasta el efectivo, deberá emplearse la tasa establecida por el Banco Nación del 47% anual (para préstamos personales libre destino, con un plazo máximo de devolución de 36 meses).

Asimismo, sugiero devengar actualización monetaria sobre los créditos que proceden, empleando el índice RIPTE del mes en que se apruebe la liquidación. En caso de que no se encontrara publicado dicho índice, o que éste fuera inferior al índice que elabora la Cámara Argentina de la Construcción, se empleará este último a los fines de realizar el cálculo.  

En virtud de lo expuesto, cabe remitir copia de la sentencia a la Organización Internacional del Trabajo para que la tenga en cuenta respecto de los Derechos Fundamentales del Trabajo y al Ministerio de Trabajo para que la considere al momento de elaborar la Memoria Anual del cumplimiento de la Declaración Socio laboral del Mercosur, lo que oportunamente se pondrá en conocimiento por intermedio de la Secretaría de Primera Instancia.

Por último, cabe mencionar que el Código Civil y Comercial de la nación, en un sentido dispone la actualización de los créditos, ya que en la cuantificación del daño, claramente establece que si la deuda consiste en cierto valor, el monto resultante debe referirse al valor real al momento en que corresponda tomar en cuenta para la evaluación de la deuda (art. 772), y también establece que los intereses corren desde la mora (art. 768).

Luego, toda vez que la presente causa se resuelve en plena vigencia del nuevo Código Civil y Comercial de la Nación (1º/8/15), encuentro que el mismo le resulta aplicable en forma inmediata.

Recordemos que toda reforma adjetiva, debe ser aplicada tan pronto como se convierta en derecho vigente, y por cierto, los Códigos no constituyen ni más ni menos que la articulación adjetiva de los derechos consagrados en la Constitución Nacional, es decir, que ellos mismos son derecho adjetivo. La referida Constitución, se encuentra inscripta desde 1994, en el paradigma constitucional de los Derechos Humanos Fundamentales (art. 75, inc. 22).

El mismo consagra, a través del artículo 2.1 del PIDESC, el principio de progresividad, según el cual, todo Estado Parte “se compromete a adoptar medidas, para lograr progresivamente, la plena efectividad de los derechos aquí reconocidos”. Y por cierto, esta plena efectividad implica una labor legislativa y judicial.

Así, en una interpretación auténtica, la Dra.  Kemelmajer de Carlucci ha sostenido que “la afirmación que la facultad judicial del iura novit curia sólo alcanza al derecho vigente al momento de la traba de la litis quizás no configure una falacia, pero ciertamente, no tiene respaldo; ya indiqué que esa situación procesal (traba de la litis) no siempre agota una relación sustancial; más aún, normalmente, no produce agotamiento, pues las figuras procesales, sin que esto disminuya su importancia, son, por lo regular, un instrumento para el ejercicio del derecho sustancial y, por lo tanto, no lo transforma ni modifica”. (Kemelmajer de Carlucci, Aida; “Nuevamente sobre la aplicación del Código Civil y Comercial a las situaciones jurídicas existentes al 1º de agosto de 2015”, pub en La Ley, 2.6.15).

Si bien abrevo en este criterio, no dejo de advertir que no comparto la idea de que las relaciones  que hoy se debaten en el tribunal, no estuviesen amparadas previamente en el paradigma normativo de los Derechos Humanos Fundamentales desde antes. Digo así, precisamente, por la vigencia del esquema constitucional radicado desde 1994.

Tal es así, en cuanto a que esta interpretación es ajustada a la racionalidad del sistema que hoy luce receptada en un código, que esta sala en forma reiterada ha resuelto cuestiones en el mismo sentido que lo ordena el código nuevo, simplemente por interpretar los principios derivados del paradigma vigente.

Nótese, precisamente, que  el art. 1º dedicado a las fuentes y su aplicación, establece que los casos que rige el CC y C deben ser resueltos según las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitución Nacional y los Tratados de Derechos Humanos. Luego, su interpretación, no constituye un tema menor, dado que el paradigma vigente alcanza plena operatividad en el uso que hacen los operadores jurídicos del mismo.

En este mismo sentido, el Código Nuevo dispone, que la ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes análogas, las disposiciones que surgen de los Tratados sobre Derechos Humanos, los principios y los valores jurídicos, de modo coherente con todo el ordenamiento (destaco) <art. 2º>.

Este es el motivo por el cual, lo reitero, muchas de las decisiones de esta Sala, precisamente por el respeto al paradigma normativo, han anticipado las soluciones legales que hoy plasma el nuevo código, dado que por vía de interpretación de los referidos principios y valores, era posible llegar a iguales conclusiones.

La misma autora sostiene, al prologar la obra comentada de Infojus que “precisamente el Código Civil y Comercial que entrará en vigencia en agosto de 2015 pretende ser el factor de integración del conjunto de los microsistemas del derecho privado. Dicho de otro modo, las fuentes dialogan; las leyes especiales, los microsistemas, no existen en el aislamiento en el vacío, sin interrelación alguna; al contrario, sin perjuicio de sus reglas específicas, pueden acudir al CCyC como instrumento de integración al sistema. Piénsese, por ejemplo, en los principios de buena fe, de interdicción del abuso del derecho, del fraude a la ley y de la irrenunciabilidad anticipada y general de los derechos (arts. 8/13), todos se aplican a estatutos cerrados, como la Ley de Seguros, la Ley de Concursos, el Código de la Navegación, la Ley del Ambiente, etc.”.

“Esa función de cohesión es posible, ciertamente, por la incorporación expresa en el CCyC de los principios que emanan de la Constitución Nacional y de los tratados internacionales de derechos humanos.”

“Claro está, que esta `nueva exégesis` se consolidará con el auxilio de la jurisprudencia que se forjará al interpretar y aplicar sus disposiciones. Cabe señalar que esa tarea ya ha empezado, desde que no son pocos los jueces que invocan las nuevas normas como parte de la motivación en la que fundan la solución a la que llegan en decisiones anteriores a la entrada en vigencia del CCyC” (destaco). 

En síntesis, concluyo que resultan aplicables al sub lite, las disposiciones establecidas en el nuevo Código Civil y Comercial.

XII.- Ante el nuevo resultado del litigio que propicio, y lo normado por el art. 279 del CPCCN, corresponde dejar sin efecto la imposición de costas y las regulaciones de honorarios practicadas en la instancia anterior y proceder a su determinación en forma originaria, razón por la cual deviene abstracto el tratamiento de los agravios sobre el punto.

Propongo que las costas de ambas instancias, sean soportadas por las demandadas, toda vez que han sido vencidas en lo sustancial del reclamo (art. 68 de la normativa procesal señalada). 				
XIII.- En atención al resultado del pleito, a la calidad y extensión de las tareas desempeñadas por los profesionales intervinientes y a lo dispuesto en el art. 38 de la ley 18.345, arts. 6, 7, 8, 9, 22 y conc. de la ley 21.839, modificados por la ley 24.432, arts. 3 y 6 decreto ley 16638/57 y demás normas arancelarias vigentes, propongo regular los honorarios de los letrados de las partes actora, demandadas -en su conjunto- y peritos contador e informático en 17%, 12%, 8%, 8%y 8% respectivamente, del monto total de condena, con más sus intereses.

En cuanto a esta alzada, propongo regular los honorarios del letrado interviniente del profesional firmante de fs. 740/747 y 770/774, en 35% (treinta y cinco por ciento) y 25% (veinticinco por ciento), respectivamente, de lo que -en definitiva- les corresponda percibir por su actuación en la instancia anterior, con más el impuesto al valor agregado, en caso de corresponder (arts. 6, 7, 8, 9, 14, 17, 19, 22, 37, 39 y concs. de la ley 21.839, art. 38 de la ley 18.345 y demás leyes arancelarias vigentes).
			
Respecto de la adición del Impuesto al Valor Agregado a los honorarios, esta Sala ha decidido en la sentencia N° 65.569 del 27.9.93, en autos “Quiroga, Rodolfo c/ Autolatina Argentina S.A. s/ accidente-ley 9688”, que el impuesto al valor agregado es indirecto y por lo tanto grava el consumo y no la ganancia, por lo que debe calcularse su porcentaje que estará a cargo de quien debe retribuir la labor profesional. En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia de la Nación en la causa “Compañía General de Combustibles S.A. s/ recurso de apelación” (C.181 XXIV del 16 de junio de 1993) sosteniendo “que no admitir que el importe del impuesto al valor agregado integre las costas del juicio -adicionárselo a los honorarios regulados- implicaría desnaturalizar la aplicación del referido tributo, pues la gabela incidiría directamente sobre la renta del profesional, en oposición al modo como el legislador concibió el funcionamiento del impuesto”.
  


En definitiva y por lo que antecede, auspicio: I.- Revocar el fallo de primera instancia, y por ende hacer lugar a la demanda, condenando a la suma de PESOS QUINIENTOS SESENTA MIL NOVECIENTOS SESENTA Y OCHO CON TREINTA Y OCHO CENTAVOS ($560.968,38), que deberá ser abonado por las demandadas, en forma solidaria. Dicha suma, deberá ser depositada en autos dentro del quinto día de haber quedado firme la liquidación del artículo 132 de la L.O., con más un interés desde que cada suma es debida hasta el efectivo pago, equivalente al acta 2.601, hasta el 27-4-16. A partir de allí, y hasta el efectivo, deberá emplearse la tasa establecida por el Banco Nación del 47% anual (para préstamos personales libre destino, con un plazo máximo de devolución de 36 meses). Ello con más actualización monetaria; II.- Dejar sin efecto el régimen de costas y las regulaciones de honorarios de la instancia previa; III.- Imponer las costas de ambas instancias a las demandadas; IV.- Regular los honorarios de la representación letrada de los letrados de las partes actora, demandadas –en su conjunto- y peritos contador e informático, por sus trabajos en la instancia previa, en los respectivos porcentajes de 17% (diecisiete por ciento), 12% (doce por ciento), 8% (ocho por ciento) y 8% (ocho por ciento), respectivamente, a calcular sobre el monto de condena más sus intereses; V.- Regular los honorarios del presentante de fs. 740/747 y 770/774, en 35% (treinta y cinco por ciento) y 25% (veinticinco por ciento), respectivamente, para cada uno de ellos, de lo que les corresponda por su actuación en la anterior instancia; VI.- Remitir copia de la sentencia a la Organización Internacional del Trabajo, para que la tenga en cuenta respecto de los Derechos Fundamentales del Trabajo, y al Ministerio de Trabajo, para que la considere al momento de elaborar la Memoria Anual del cumplimiento de la Declaración Sociolaboral del Mercosur, lo que oportunamente se pondrá en conocimiento por intermedio de la Secretaría de Primera Instancia; VII.- Oportunamente, cúmplase con lo dispuesto en el artículo 1º de la ley 26.856 y con la Acordada de la Corte Suprema de Justicia de la Nación Nº 15/2013.    
  


El doctor Víctor A. Pesino dijo:

Por análogos fundamentos, adhiero al voto que antecede, con las siguientes aclaraciones y excepciones:

1) Considero no encuadrable el caso en el supuesto del artículo 26 de la L.C.T. pues ello no fue invocado en el inicio.

No obstante, si bien en la demanda se invocó el carácter de empresa de servicios eventuales que ostentaría Delta Plus S.A., cosa que no surge de autos, ello no impide subsumir la Litis en las previsiones del primer párrafo del artículo 29 de la L.C.T. (expresamente invocado al demandar), en tanto ha quedado debidamente acreditado que las órdenes al actor eran dadas por personal de IBM, que esta empresa tenía parte del paquete accionario de Delta Plus S.R.L., que IBM había tercerizado los servicios que prestaba aquella, que Delta Plus tenía un solo cliente (que era IBM), no habiéndose demostrado debidamente en autos la solvencia económica y la autonomía de negocios de la primera, como para no ser considerada como una persona jurídica interpuesta.

Cabe recordar que el artículo 29 de la L.C.T. fue sancionado con la clara finalidad de evitar la interposición fraudulenta de personas físicas o jurídicas, generalmente –aunque no siempre- insolventes. Se trata, como señala Fernández Madrid (Tratado Práctico de Derecho del Trabajo, Tº I, Editorial La Ley, 3º Ed. Pag. 638), de seudoempleadores “que se interponen entre el auténtico empleador, que dirige el trabajo y se beneficia de él para evitar la responsabilidad interpuesta por la ley laboral”. Empleador es, entonces, quien requiere los servicios de un trabajador, entendiéndose por tal quien utiliza sus servicios y no quien se limita a firmar un contrato e independientemente de ello. El requerimiento de un servicio subsumido en una organización empresarial ajena constituye al titular de ésta en empleador. 

Por lo expuesto, IBM debe ser considerada la verdadera empleadora, en tanto Delta Plus debe ser responsabilizada solidariamente, en virtud de lo dispuesto por el artículo 29 de la L.C.T.

2) En mi opinión el procedimiento previsto por la Ley 26.853 aún no tiene vigencia en virtud de lo dispuesto por su artículo 15. Razón por la cual debe considerarse vigente el art. 303 del C.P.C.C.N., a fin de evitar el caos jurisdiccional que originarían sentencias contradictorias, sin posibilidad de unificar criterios.

En esta línea de idea, en cuanto a la base de cálculo de la indemnización del artículo 245 L.C.T., la doctrina legal de la Cámara, de observancia obligatoria para los juzgados y para las salas del tribunal (artículo 303 C.P.C.C.N.) adoptó, respecto de este tema, la doctrina: “1°) No corresponde incluir en la base salarial prevista en el primer párrafo del artículo 245 de la L.C.T., la parte proporcional del sueldo anual complementario. 2°)… la bonificación abonada por el empleador sin periodicidad mensual y en base a un sistema de evaluación del desempeño del trabajador, no debe computarse a efectos de determinar la base salarial prevista en el primer párrafo del artículo 245 de la L.C.T.”

Acepto dicha doctrina, pero dejo a salvo mi opinión en contrario. Por ende, propicio no incluir el SAC proporcional en el sueldo base del cálculo de las indemnizaciones de los artículos 80 y 245 de la L.C.T., como tampoco en la indemnización del art. 2 de la ley 25.323.

3) No corresponde incluir en la condena la integración del mes de despido, por cuanto no fue un concepto específicamente reclamado en la demanda (art. 163, inc. 6, CPCC).

4) La parte accionada, en su responde, negó la autenticidad de los telegramas acompañados por el actor. Ello obligaba a la parte actora a demostrar, no sólo el envío sino también la recepción de la misiva a la AFIP, ya que la norma persigue activar la intervención del órgano oficial ante la posible existencia de conductas que impliquen evasión previsional y, para ello, es necesario que esté anoticiado del comportamiento anómalo, requisito insoslayable para que pueda tornarse operativa la indemnización pretendida. 
Por lo demás, es de advertir que los artículos 356 del CPCC y 82 de la L.O., imponen reconocer o negar categóricamente, solamente la autenticidad de los documentos acompañados, que se le atribuyeren al demandado.

De ello se extrae que la demandada no tenía obligación de expedirse sobre una pieza postal remitida a un tercero, circunstancia que corrobora la carga que pesaba sobre el actor en el sentido expuesto.

Por ello, soy de opinión de que no debe hacerse lugar a la indemnización del artículo 8 de la ley 24.013.

En cambio, sí es procedente la del artículo 15, habida cuenta que dicha disposición legal supedita el cobro del doble de las indemnizaciones por despido, a la circunstancia de que el trabajador hubiese cursado a su empleador la intimación prevista en el artículo 11, aspecto formal que se aprecia cumplido en el caso.

5) Discrepo con el voto que antecede en lo que atañe a la indemnización del artículo 80 de la L.C.T. 

En este sentido, advierto que el actor no solo no ha cumplido con el recaudo formal del Decreto 146/01 (si bien en la demanda se sostuvo que con posterioridad al despido, se intimó la entrega de los certificados del artículo 80 de la L.C.T., no se individualizó ni adjuntó la pieza postal respectiva) sino que ni siquiera lo hizo con el del último párrafo de la norma legal citada.

Por ello, propicio rechazar el rubro en cuestión.

6) En lo que atañe a la multa para el caso de que no se cumpla con la obligación de entregar los certificados del artículo 80 de la L.C.T., considero prudente fijarla en la suma de $ 500.- diarios;

7)  Disiento con la vocal preopinante en lo que se refiere a las diferencias salariales.

En autos lo único que se probó es que el Sr. Dankiewicz, percibía una remuneración mayor que la del actor. Pero de ninguna manera se acreditó que sus funciones fueran las mismas o, por lo menos, que las tareas del actor correspondiesen a la categoría de “Especialista en IT”, en la que estaba encasillado el primero (ver fs. 679; art. 386, CPCC).

Desde esta óptica, no resulta posible considerar que existió discriminación salarial en perjuicio del actor.

El artículo 81 de la L.C.T. establece que “El empleador debe dispensar a todos los trabajadores igual trato en identidad de situaciones. Se considerará que existe trato desigual cuando se produzcan discriminaciones arbitrarias…pero no cuando el diferente tratamiento responda a principios de bien común, como el que se sustente en la mayor eficacia, laboriosidad o contracción a sus tareas por parte del trabajador”.

Partiendo de esta premisa es que, entiendo, cuando se pretende una equiparación salarial la comparación debe hacerse con un conjunto de trabajadores –respecto del cual el trabajador es soslayado- y no con uno en especial. La accionada IBM tiene más de 700 empleados (según surge del informe pericial contable) y, por lo tanto, no es posible considerar que el actor tenga derecho a percibir la misma remuneración que uno solo de ellos, máxime cuando, reitero, no surge de autos que hubiesen cumplido las mismas funciones y que el artículo 81 de la LCT habilita al empleador para premiar ciertas circunstancias personales de un empleado.

De allí que la mera comparación entre salarios no alcance para establecer las diferencias genéricamente reclamadas, ni mucho menos para calificar como discriminatoria por arbitraria la actitud de la empleadora. 

No toda discriminación se encuentra alcanzada por la disposición legal, sino solo aquella que importa un trato peyorativo, que parta de la voluntad o capricho del que lo provoca. De ahí el condicionamiento establecido por el legislador al utilizar la palabra “arbitrariamente”.

Por todo ello, es mi opinión de que no debe hacerse lugar a este reclamo y, consiguientemente al de daño moral.

8) Sobre la base de las remuneraciones transcriptas por el perito contador en la planilla de fs. 678 y considerando como mejor mensual, normal y habitual la del mes de mayo de 2010, sugiero que la liquidación de los montos de condena quede como sigue:

	1.- Indemnización por antigüedad
(10 periodos)
	$ 28.344,60

	2.- Indemnización sustitutiva de preaviso (inc. SAC prop.)
	$ 6.141,33

	3.- Art. 15, ley 24.013
	$ 34.485,94

	4.- Art. 2, ley 25.323
	$ 17.242,97

	TOTAL
	$ 86.214,84



9) No he incluido en la liquidación los rubros S.A.C. y Vacaciones de 2010, por cuanto no se han reclamado en la apelación.

10) En cuanto a los intereses, auspicio que desde el 27 de abril de 2016 se aplique la tasa sugerida por esta Cámara mediante Acta 2630/16.

11) No comparto la actualización de créditos. En un sistema nominalista, en el que no es posible la repotenciación de las deudas dinerarias en base a índices de precios, es necesario que la alícuota contenga un ingrediente que mitigue la incidencia dañosa de la inflación, aspecto que debe considerarse adecuadamente cubierto a través de la tasa indicada la que, por lo demás, resulta superior a los índices de costo de vida existentes en el país.

12) Por último, en cuanto a la responsabilidad de la demandada Standard Bank S.A. advierto que la apelación discurre por fundamentos jurídicos diferentes a los sostenidos en el inicio, que no pueden ser considerados por esta Alzada (art. 277, CPCC), en razón de que a fs. 16 vta./17 se invocó el artículo 30 de la L.C.T. respecto de IBM y solo se aludió a dicha institución, cuando se hizo referencia al artículo 29, norma en virtud de la cual, en mi opinión y como ya explicara, debe considerarse que el vínculo laboral se instauró con IBM.

13) En virtud de lo dispuesto por el artículo 279 del CPCC, corresponde emitir nuevo pronunciamiento sobre costas y honorarios.

De prosperar mi voto auspicio: 1) se revoque la sentencia apelada, se haga lugar a la demanda deducida por OMAR JOSE ABDALA contra IBM ARGENTINA S.R.L. y DELTA PLUS S.A. y se condene a estas últimas a pagar al primero, dentro del plazo de cinco días, la suma de $ 86.214,84.- (OCHENTA Y SEIS MIL DOSCIENTOS CATORCE PESOS CON OCHENTA Y CUATRO CENTAVOS), con más los intereses, desde que cada suma fue debida, a la tasa establecida en las Actas 2601 y 2630 de la C.N.A.T.	; se impongan las costas de primera instancia en el orden causado por existir vencimientos parciales y mutuos (art. 68, CPCC); se regulen los honorarios de la representación y patrocinio de la parte actora, demandada IBM, demandada Delta Plus, peritos contador e informático, en el 18%, 18%, 18%, 8% y 7%, respectivamente, del monto de condena, incluidos los intereses (arts. 7, 19 y concs., ley 21.839; art. 3 y concs., D.L. 16638/57 y 38, L.O.); se impongan las costas de Alzada a las demandadas y se regulen los honorarios delos profesionales intervinientes por la parte actora y por las demandas, en forma conjunta, en el 35% y 25%, respectivamente, de los que les correspondan por su intervención en la etapa previa; se confirme la sentencia de primera instancia en tanto rechazó la demanda contra el Standard Bank Argentina S.A.; se impongan las costas de Alzada, en este aspecto del recurso a la parte actora y se regulen los honorarios de la representación letrada de la demandada y actora en el 25% de los que les fueran regulados en la etapa previa.

El doctor  Néstor Rodríguez Brunengo dijo: 


En lo que es motivo de disidencia, adhiero por análogos fundamentos al voto de la Dra. Cañal, a excepción de la actualización monetaria y a la inclusión del SAC a la indemnización de los arts. 80 y 245 L.C.T. y art. 2 de la ley 25.323, temas sobre los cuales coincido con el voto del Dr. Pesino. Por lo que el capital asciende a:

	1.- Indemnización por antigüedad
(10 periodos)
	$ 55.879,60

	2.- Indemnización sustitutiva de preaviso
	$ 11.175,92

	3.- S.A.C. s/ preaviso
	$ 931,33

	4.- Integración mes de despido
	$ 721,03

	5.- S.A.C. s/integración 
	$ 60,09

	6.- Art. 2 ley 25.323 
(rubros 1 al 5) / 2
	$ 34.383,99

	7.- Diferencias Salariales
	$ 70.698,94

	8.- S.A.C. proporcional 2010
	$ 465,66

	9.- Vacaciones proporcionales 2010
	$ 2.235,18

	10.- Daño moral
	$ 100.000

	11.- Art. 80 L.C.T.
	$16.763,88  

	12.- Indemnización art. 8 ley 24.013
	$ 171.550,37

	13.- S.A.C. s/ art. 8 ley 24.013
	$ 14.295,86

	14.- Indemnización art. 15 ley 24.013
(1 + 2 + 3 + 4 + 5)
	$ 68.767,97

	TOTAL
	$ 547.929,82



[bookmark: _GoBack]
De prosperar mi voto auspicio fijar el monto de condena en la suma de $547.929,82 (quinientos cuarenta y siete mil novecientos veintinueve pesos con ochenta y dos centavos).


Por lo tanto, el Tribunal resuelve: I.- Revocar el fallo de primera instancia, y por ende hacer lugar a la demanda, condenando a la suma de PESOS QUINIENTOS CUARENTA Y SIETE MIL NOVECIENTOS VEINTINUEVE CON OCHENTA Y DOS CENTAVOS ($ 547.929,82), que deberá ser abonado por las demandadas, en forma solidaria. Dicha suma, deberá ser depositada en autos dentro del quinto día de haber quedado firme la liquidación del artículo 132 de la L.O., con más un interés desde que cada suma es debida hasta el efectivo pago, equivalente al acta 2.601 y 2.630, sin actualización monetaria; II.- Dejar sin efecto el régimen de costas y las regulaciones de honorarios de la instancia previa; III.- Imponer las costas de ambas instancias a las demandadas; IV.- Regular los honorarios de la representación letrada de los letrados de las partes actora, demandadas –en su conjunto- y peritos contador e informático, por sus trabajos en la instancia previa, en los respectivos porcentajes de 17% (diecisiete por ciento), 12% (doce por ciento), 8% (ocho por ciento) y 8% (ocho por ciento), respectivamente, a calcular sobre el monto de condena más sus intereses; V.- Regular los honorarios del presentante de fs. 740/747 y 770/774, en 35% (treinta y cinco por ciento) y 25% (veinticinco por ciento), respectivamente, para cada uno de ellos, de lo que les corresponda por su actuación en la anterior instancia; VI.- Remitir copia de la sentencia a la Organización Internacional del Trabajo, para que la tenga en cuenta respecto de los Derechos Fundamentales del Trabajo, y al Ministerio de Trabajo, para que la considere al momento de elaborar la Memoria Anual del cumplimiento de la Declaración Sociolaboral del Mercosur, lo que oportunamente se pondrá en conocimiento por intermedio de la Secretaría de Primera Instancia; VII.- Oportunamente, cúmplase con lo dispuesto en el artículo 1º de la ley 26.856 y con la Acordada de la Corte Suprema de Justicia de la Nación Nº 15/2013.    

Notifíquese, regístrese y oportunamente devuélvase.





Nestor Rodriguez Brunengo           Victor Pesino   	Diana Cañal  
  		   Juez de Cámara              Juez de Cámara        Juez de Cámara




ante mí:           Silvia Susana Santos
19                        Secretaria 
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