SENTENCIA INTERLOCUTORIA CAUSA N° CNT 36.509/2013/CA1 AUTOS
“TAPHANEL GABRIEL MARTIN ALEJANDRO c/BRUJULA SA Y OTRO
sIDESPIDO” - JUZGADO Nro. 9 -

En la ciudad de Buenos Aires, capital de la Republica Argentina,
20/12/2018, reunidos en la Sala de Acuerdos los sefiores miembros integrantes
de este Tribunal, a fin de considerar los recursos deducidos contra la sentencia
apelada, se procede a oir las opiniones de los presentes en el orden de sorteo
practicado al efecto, resultando asi la siguiente exposicién de fundamentos y
votacion.

La Doctora Diana Caial dijo:

l.- La Sra. Juez de anterior grado, hizo lugar a la
demanda y conden6é a la codemandada BRUJULA SA, al pago de las
indemnizaciones derivadas del despido, al agravamiento previsto en el articulo
2 de la ley 25323, y asimismo rechaz6 la accion dirigida contra la
codemandada LONGINTER SA (fs. 382/386).

Contra tal pronunciamiento, se alzan las partes
actora 'y codemandada a tenor de los memoriales obrantes a fs. 388/392 y fs.
393/398 vta., con réplica a fs. 400/403 y fs. 408/410 vta.

Il.- De una breve resefa de los extremos del litigio,
resulta que el actor manifesté que el 2 de enero de 2006 ingres6 a prestar
tareas de vigilador general para la codemandada Brujula S.A. cumplia una
jornada de 7:00 a 22:30 hs. en cuatro a cinco dias por semana, gozaba de dos
francos otorgados arbitraria y unilateralmente por la empresa. Manifiesta que
Brujula SA era prestadora de servicios de seguridad y vigilancia privada de
LONGINTER S.A., que a su vez es una empresa de transporte y servicios de
logistica de la firma “Bridgestone Firestone Argentina”. El accionante sefial6
gue gozo de licencia médica desde el 26 de agosto de 2010 al 9 de septiembre
de 2010, y desde noviembre de 2010 hasta noviembre de 2011, por padecer un
“linfoma Hodgkin”, 1o que le trajo aparejado un tratamiento de quimioterapia.
Sin embargo, la empleadora procedi6 a efectuarle descuentos injustificados en
sus salarios, por lo que el 7 de julio intimé al pago de los meses de marzo, abril
y mayo de 2011. Por otra parte, manifestdé que el 28 de mayo de 2012 efectlo
ante el Ministerio de Trabajo una denuncia contra LOGINTER SA, por
conducta hostil y arbitraria. Por ultimo, argumenta que la codemandada Brdjula
SA, el 5 de marzo del afio 2013, lo despidié invocando justa causa a raiz de
atribuirle haber abandonado la posicion de trabajo asignada, sin permiso, ni
autorizacion. Por lo tanto, invoca que el despido resultd discriminatorio, atento
a que la real causa fue padecer cancer terminal. En consecuencia reclama el
pago de indemnizaciones derivadas del despido, dafio moral, asi como
diferencias salariales provenientes del incumplimiento del pago de feriados y
horas extras. Por ultimo, solicita la condena solidaria de la codemandada
LOGINTER SA, en los términos del art. 30 de la LCT (fs. 5/20 vta.).
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La codemandada Bruajula S.A. en su contestacion de
demanda, reconoci6é la relacion laboral con el actor y sefiald que es una
empresa de seguridad y vigilancia privada, cuya actividad principal consiste en
prevenir ilicitos, proteger y custodiar la integridad fisica de personas bienes y
mercaderias. En su responde, formulé una negativa concreta de cada uno de
los hechos expuestos en el inicio, y sefialé que el 4 de marzo de 2013 el actor
faltd a su principal deber de prestacion, retirandose de su lugar de trabajo a las
14:00 hs. Ello, sin permiso ni autorizacién, cuando la finalizacion de su jornada
se producia a las 18:00 hs. Por lo tanto procedié a despedirlo fundando la
rescision en “pérdida de confianza” (ver fs. 146/150).

La codemandada LOGINTER SA, neg6 cada uno de
los hechos y sefiald que cumplia tareas de logistica para Bridgestone, las
mismas consistian en el desconsolidado, depdsito y consolidado de los
neumaticos que fabricaba la citada empresa. Ademas, dio cuenta, que contratd
a Bruojula para que le prestara servicios de seguridad en las distintas unidades
del negocio, entre los cuales se ubicaba el sito en la calle Klostermann 2100 de
Monte Chingolo, Partido de Lanus, predio en el cual Taphanel cumplio
funciones de vigilador (ver fs. 113/119.

lll.- Sentadas sucintamente las posturas de los
litigantes, corresponde abocarse a la tarea de analizar los agravios vertidos por
las partes actora y codemandada Brujula SA.

Por razones de mejor orden procederé a tratar el
recurso de la codemandada Brujula SA en cuanto se queja porque la Sra. Juez
de grado anterior, determiné que el despido dispuesto por la empleadora
devino injustificado.

La codemandada Brujula SA, el 5 de marzo de
2013, despidié al actor invocando pérdida de confianza en los siguientes
términos “En atencion a su grave falta de prestacion cometida el dia
04/03/2013, a las 14.00 has. Consistente en abandonar la posicion de trabajo
que le fuera asignada, y dejar el objetivo dentro del cual se ingresaba por el
punto 18, del establecimiento Loginter, sito en calle Klosterman y Las Piedras,
de la localidad de Monte Chingolo, sin permiso ni autorizacion, lugar donde la
empresa tiene instalado el servicio de seguridad privada poniendo en riesgo los
bienes dejados bajo su cuidado, sin que a la fecha mediara de su parte razon
valedera alguna que justificara tal incumplimiento pese al pedido de
explicaciones que se le solicitara al respecto, circunstancias que en su
conjunto determinan nuestra pérdida de confianza (...)” (CD 343872493, fs.
334/336).

Como es sabido, quien invoca una causal de ruptura
contractual, debe probar que se ha producido la circunstancia injuriante
prevista en el art. 242 LCT. A su vez adhiero a que la “pérdida de confianza” es
un factor subjetivo, que justifica la ruptura del contrato siempre y cuando tenga
Su origen en una circunstancia factica objetiva, que corrobore la mala fe del
trabajador. Es decir, deben existir elementos que alejen al juzgador de la
subjetividad, a fin de medir si existi6 0 no por parte del empleador, una mera

] i i jador” (Sentencia definitiva 93460,
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del 27 de marzo de 2013, dictada en autos FLORES LUCIO FELIPE c¢/ACEROS
ZAPLA S.A. sIDESPIDQ", del registro de esta Sala).

A tal fin observo que con la prueba testimonial
rendida en autos, que es objeto de agravio por parte de la codemandada
Brujula SA no se verifican los presupuestos de hecho que corroboren lo
descripto, en la comunicacion de despido.

Digo asi que el testigo Valerio, propuesto por la
demandada, manifest6 que era supervisor de Brujula SA sefalando que
“conoce a Loginter porque Brujula le prestaba servicios de seguridad o
custodia de camiones. Que el actor era vigilador, lo sabe porque una vez lo
tuvo a cargo. Que no sabe cuando ingreso a trabajar el actor, que actualmente
no trabaja mas alli supuestamente. Que una vez lo visitaron porque dejo el
servicio antes y lo mandaron a llamar al diciente. Que Loginter manda a llamar,
a través de un vigilador, diciendo que faltaba un vigilador, que se habia
retirado. Que el vigilador que se habia retirado era el actor. Que el lugar de
donde se retiré el actor era el objetivo Loginter Monte Chingolo, se llamaba
objetivo al lugar donde trabajaban. Que el actor tenia horario hasta las 18, el
dicente armaba los servicios o grilla de horarios y desconoce porque motivos
se retird a las 14horas. Que el dicente informo del retiro a la empresa Brdjula a
la parte de operaciones y ellos toman el informe y ven si corresponde sancion
0 no. Que las ordenes de trabajo generales las daba el supervisor, y las
directivas particulares las daba Loginter. Que el dicente tenia como asiento el
puerto un objetivo que se llama BACTA, lo llamaron y se tuvo que trasladar
hasta Monte Chingolo a verificar si efectivamente el actor se habia retirado.
Que la fecha de esto fue en el 2013, a principios de afio pero no recuerda la
fecha exacta, puede ser Marzo o Abril. Que luego de verificar que el actor se
retiré el dicente tuvo que llamar a otro vigilador, no recuerda el nombre, y luego
informé a operaciones para que tomen las medidas. Que el actor era vigilador,
estaba en el puesto de guardia de la entrada, se controlaba la entrada, salida
de vehiculos y camiones, ese tipo de trabajo, es el trabajo ordinario de un
vigilador, hacia un régimen de Lunes a viernes, cree que trabajaba 48 horas,
no recuerda tanto pero sabe qué hacia ese tipo de horarios. Que cuando se
refiere a que las ordenes las daba Brujula se refiere a que las directivas, como
ser temas de seguridad o lo mas fuerte de ellos, las impartian los vigiladores, y
como ser el orden de los camiones o vehiculos, las ordenes las recibian de
Loginter del responsable” (ver fs. 321/322)

Tal como se expresé en la sentencia de primera
instancia este el Unico testigo que dio cuenta del hecho que se le imputa al
trabajador. A respecto, considero que el testimonio se tifie en parte de
subjetividad, por cuanto el dicente manifesté que era supervisor de Brljula SA,
tal como lo expreso la parte actora en su impugnacion de fs. 324.

Por otra parte advierto que més alla del hecho que
se le atribuyd al trabajador, lo seguro es que estamos en presencia de un
trabajador con 5 afios de antigiedad y sin antecedentes disciplinarios (cuya
mala salud —ver al respecto lo expresado en el acapite del dafio moral- no
podia desconocerse no obstante lo cual no se encontraba en posicion irregular
alguna) por lo tanto, dentro de la amplia gama de facultades que la ley otorga al
empleador, lo cierto es que Brujula SA pudo aplicar una sanciébn menor, que

Fecha defirma: 20/12/2018 sea a la vez ejemplificadora y correctiva de la conducta de la trabajador, sin
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aplicar la pena maxima como es la del distracto laboral, toda vez que en autos
no obra constancia de la existencia de sanciones anteriores.

En consecuencia, entiendo que el distracto devino
intempestivo e incausado, y por ello propongo confirmar este aspecto de la
sentencia apelada.

IV.- La codemandada Bruajula SA, también apela el
salario base de célculo de $5.014. Asi, adujo que el mismo es errado, porque
de los registros de la empleadora surge que el basico convencional mas el
adicional por antiguedad, result6 ser de $3.370, y que con la adicién de los
viaticos y suma meédico asistencial ($1.272,33) alcanzaria el monto de $4.643.

Mas alla de que la parte demandada guardé silencio
respecto del salario base de calculo que informé el Sr. Perito, lo cierto es que
las registraciones contables y laborales de la accionada, de ninguna manera
afectan las conclusiones de la Sra. Juez. Digo asi, porque en definitiva aquellos
libros, aun llevados en legal forma, no hacen plena prueba de su contenido, si
como en el presente caso, existen otros elementos de juicio que los
contradicen, ya que los datos alli volcados emanan exclusivamente de la
empleadora y son inoponibles al dependiente.

En relacibn con el caracter remuneratorio, tanto
como juez a cargo del Juzgado de Trabajo N° 74 y en pronunciamientos
anélogos a la cuestion de autos (SD N° 92538, del 25.04.2011, en autos
“Glucksmann, Marina Inés c/Telefénica de Argentina SA s/despido” sentencia
del registro de esta Sala) he sostenido que los viaticos como los beneficios
sociales tienen caracter remunerativo y en primer término “Corresponde hacer
una reflexion liminar, en torno a lo que se ha dado en denominar naturaleza
remuneratoria de un rubro”.

“Entiendo que esta no es una cuestion de derecho
natural que dependa de esencia alguna (para el caso de que semejante cosa
pudiera existir), sino de las normas que asi lo disponen, debiendo al tiempo de
interpretar tenerse en cuenta la escala jerarquica.”

“Asi, el articulo 103 de la L.C.T. define a la
remuneracion como la “contraprestacion que debe percibir el trabajador como
consecuencia del contrato de trabajo”. La amplitud del concepto queda
develada en particular por dos normas: el propio articulo 103 considera que la
misma es debida aun cuando no se presten servicios, si la fuerza de trabajo es
puesta a disposicion y en ese orden de ideas el articulo 208 del mismo cuerpo
legal, prevé que durante la licencia por enfermedad su pago no debe ser
disminuido por el hecho de no prestarse labores.”

“Por lo demaés, claramente el articulo 105 in fine LCT
determina que las prestaciones complementarias, sean en dinero o en especie
integran la remuneracion del trabajador.”

“Esta logica, impuesta por el propio entramado
normativo derivado del legislador originario, es la que habra de guiar las
siguientes reflexiones.”

“Sostuve en mi desempefio como juez de primera
instancia, al decidir en los autos “Pérez, Anibal Raul ¢/ Disco S.A. s/ despido”
(sentencia N° 2252 del 27/4/2006, del registro del juzgado N° 74) que el rubro

1 ! stante lo normado por el
o o DA o ARG 83 is de la LCT, incisos b y ¢, cuya inconstitucionalidad corresponde
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decretar. Criterio que se recordara, fue finalmente convalidado en esta misma
causa por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (sentencia del 1/9/2009;
P. 1911. XLII).”

“Pero la manera en que se resuelve esta causa no
importa juzgar sobre la conveniencia o inconveniencia de establecer un
sistema que desconozca el caracter salarial a los tickets canasta ya que, como
repetidas veces se ha sostenido, no compete a los jueces valorar la
oportunidad, el mérito o el acierto de las decisiones de los otros poderes.
Supone, si, una reafirmacion de que es en todo caso al Congreso a quien le
compete legislar sobre el régimen del salario, con arreglo a nuestro sistema
constitucional de division funcional del poder. Decision que fue tomada por ese
organo mediante la ley 24700. (Del voto del Dr. Boggiano)”.

“Y también se sostuvo que “en el sub lite el reproche
constitucional de los actores se orientd a la imposibilidad de que una norma de
rango inferior a la ley atribuyera caracter no remunerativo a vales o tickets de
canasta familiar y, por esta via, alterara el concepto de remuneraciones o de
prestaciones complementarias previsto en el art. 105 de la LCT. Resulta
evidente que la composicion del salario en el régimen de contrato de trabajo es
una materia de derecho comun, cuya regulacion es competencia formal y
material del Poder Legislativo de la Nacion y ni el espiritu ni la letra del texto
constitucional argentino vigente con anterioridad a la reforma de 1994,
admitian la validez del dictado por el presidente de la Nacion de decretos-leyes
que invadieran areas de competencia legislativa. (Del voto del D. Bossert)”.
(CSIN D. 483 XXXI "Della Blanca, Luis y otro ¢/ Industrias Metallrgicas
Pescarmona SA" 24/11/98).”

“Con ello los empleadores resultan nuevamente
beneficiados, al liberarse de contribuciones en el area social y al disminuir la
incidencia salarial en las licencias, vacaciones e indemnizaciones, ya que tales
elementos no son considerados remuneratorios. Ante el Convenio 95 de la
OIT, superior a las leyes por haber sido ratificado por el pais, el maquillaje
social cede y se diluye, por lo que algunos de los beneficios sociales y ciertas
prestaciones no remunerativas, causadas o surgidas de la relacion laboral,
muestran su realidad salarial. Debe convenirse, sin lugar a dudas, que los
tickets reglados por el art. 103 bis de la LCT, detentan una jerarquia normativa
inferior al mentado Convenio n° 95, y pone en evidencia la inconstitucionalidad
de algunos momentos, puesto que a la luz del mencionado convenio, los
beneficios que ocultan remuneraciones deben ser "desactivados" por
inconstitucionales... Al tomar conocimiento la OIT de la normativa argentina
sobre los llamados vales alimenticios o canasta de alimentos, formulo a la
Argentina, la correspondiente observacion de la Comision de Expertos de
Aplicacion de Convenio y Recomendaciones de la OIT.”

“Y aun otro vocal ha compartido la esencia de la
anterior disidencia, no obstante resolver en otro sentido, al decir que “no
resulta conveniente detraer del concepto de salario prestaciones en dinero o de
valor estimable en dinero que, bajo la apariencia de beneficios colectivos y mas
0 menos graciables sirven para compensar en parte la tarea del trabajador
pero también para evitar al empleador el pago proporcional de aportes
previsionales, sueldo anual complementario u otras obligaciones laborales o de
la seguridad social que hayan de calcularse sobre el salario. No obstante ello,
ninguna clausula constitucional impide al legislador redefinir el concepto de

: ' lbucion, sujeta a otra nomenclatura,
Frree o DA oA cakAUSRe oBXRIMG, de los efectos que otras normas legales atribuyen al salario
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mismo, a menos que quede vulnerada la garantia de ‘retribucion justa”
establecida en el art. 14 bis de la Constitucion Nacional.” (S.lll. S.D. 87.241 del
31/10/2005. Exp. 21.140/2003. “Valifio, Claudio Adrian ¢/ Auchan Argentina
S.A. s/despido”).

“Resulta de tal modo una conclusion ineludible que,
cuando la ley negé la naturaleza remuneratoria en los casos de marras, se
violaron las claras pautas de la Ley de Contrato de Trabajo, y de normas
internacionales de valor equivalente a la de la Constitucional Nacional.”

“Al respecto, en uno de los precedentes ya citados
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, que confirmara una decision de
la Suprema Corte de la Provincia de Mendoza, se dijo que “la naturaleza no
remunerativa...solo puede ser formalmente establecida mediante una decision
politica y rangos propios de una ley del Congreso, la que a su vez (sub me
pertenece) en su caso, debera ser confrontada con la Constitucion Nacional,
que garantiza al trabajador una remuneracion justa y lo protege contra el
despido arbitrario —art. 14 bis, de la Ley Fundamental” (D.483.XXXI, in re “Della
Blanca, Luis Enrique y Luna, Jorge Omar c¢/ Ind. Met. Pescarmona S.A. s/
ordinario” del 24/11/98”).”

“Encuentro por lo tanto que, cuando el articulo 103
bis, incisos b y c), le resta naturaleza salarial a los tickets y refrigerio, no solo
desvirtua el esquema originario de la LCT antes resefiado, sino también las
previsiones de la CN, que aseguran una retribucion justa (art. 14 bis).”

“Mas claro: lo que la reforma habilita es que se
detraiga un porcentaje del todo, y no que al todo se le sume esa proporcion, en
cuyo caso resultaria razonable que lo abonado en mas no tenga naturaleza
remuneratoria.”

En este esquema, cuando el art. 103 bis de la LCT
dice “Se denominan beneficios a las prestacion de naturaleza juridica de
seguridad social, no remunerativas, (...) a) Los servicios de comedor de la
empresa, (...) b) Los reintegros de gastos de medicamentos y gastos médicos
y odontologicos del trabajador y su familia que asumiera el empleador (...)", y
de la misma manera, cuando el art. 105 inc. b) de la LCT, se refiere a “(...) los
reintegros de gastos sin comprobantes correspondientes al uso del automovil
de propiedad de la empresa o del empleado (...)”, en ambos casos, el catalogar
como no remuneratorios a los beneficios sociales como a los viaticos implica
una violacion de los derechos del trabajador a una retribucion justa. Ello, al no
integrarlos en el salario que después sera la base para calcular las
indemnizaciones, Unica proteccion frente al despido arbitrario.

Por lo tanto la suma de $800 que percibio en
trabajador en concepto de viatico, debe integrar la remuneracion base de
calculo de las indemnizaciones derivadas del despido.

En consecuencia, propongo confirmar estos
aspectos de la sentencia apelada.

V.- La parte actora apela el rechazo al dafio
moral, al pago de las horas extras, feriados, diferencias salariales provenientes
por el rubro “antigiedad”, y los agravamientos previstos en los arts. 45y 1 de la
ley 25323, y por ultimo, la falta de condena solidaria a la codemandada
Loginter SA
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Podor o fudscial do la Neacion

Por razones de mejor orden, en primer término
trataré el agravio relativo al rechazo de las horas extras, feriados y dias
domingo.

Asi el actor manifestd en su escrito inicial que
prestaba servicios de lunes a sabados de 6:00 a 14:00 hs. y un domingo al mes
en el mismo horario. Precisa que conforme el articulo 9 del Convenio CCT
507/07, si el vigilador cumplie hasta doce horas de trabajo sin exceder las 48
horas semanales y media 12 horas de descanso, por lo tanto visto la jornada
que cumplié e invoco en la demanda, debia abonarse el exceso de la jornada
convencional.

También sefialé6 haber trabajado dias feriados y/o
inh&biles, y que la empleadora los aboné en forma insuficiente, es decir como
horas normales, sin adicionar los recargos conforme el CCT. Por lo tanto,
reclamo 288 horas extras por los afios 2011 y 2012, con el recargo del 100%
(ver fs. 17 vta.), y 10 jornadas trabajadas en dias domingos de 8 horas cada
una (periodo de mayo de 2012 hasta febrero de 2013). Es decir 80 horas
extras al 100% (ver 18).

Observo, que el convenio colectivo aplicable a la
relacion de trabajo result6 ser el CCT Nro. 507/07. El mismo encuadra a todo el
personal no jerarquizado que desempeiia funciones especificas de “Vigilancia
y Seguridad en cualquiera de los siguientes ordenes: Comercial, Industrial,
Civil o Privado, Financiero, Agropecuario, y de Empresas Privadas de
Seguridad que se desempefien en instituciones Publicas, Nacionales,
Provinciales o Municipales y/o entidades privadas de cualquier naturaleza”
(articulo 4).

El articulo 9 de la norma convencional, dispone que
“La jornada de trabajo ordinaria sera de ocho horas diarias o cuarenta y ocho
semanales con un franco semanal previsto en la Ley de Contrato de Trabajo o
lo que especificamente se regule en la materia. En el supuesto que la jornada
diaria fuere menor de seis horas se abonara al vigilador un jornal proporcional.
Para el supuesto que la jornada fuera superior a seis horas el jornal se pagara
completo. En los casos que el vigilador cumpla hasta doce horas diarias con su
conformidad sin superar las cuarenta y ocho horas semanales, aun tratandose
de sabados y domingos, mediando siempre doce horas de descanso entre
jornada y jornada, no correspondera el pago de horas extras. NoO
correspondera el pago de horas extras cuando se otorgase el franco
compensatorio correspondiente.”

Observo, que en el caso, el Sr. Perito contador
informd que no tuvo acceso al libro de guardia, ni a las planillas horarias que
debia llevar la codemandada Bruajula SA (ver punto 8 de fs. 342), sin embargo,
de la compulsa de la documentacién de recibos de sueldo y de los libros de
sueldo de la codemandada verifico que el actor, durante el periodo de marzo
de junio de 2011 hasta abril de 2012, percibié el pago de horas extras y
feriados trabajados (fs. 338).

' Ahara bien_ en cuanto al registro de planillas
Eff#gddjggﬁj,i%}fégé?m catRONgERs g RAanifestado reiteradamente “que el art. 6 inc. c) de la ley 11.544,
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impone inscribir en un registro ‘“todas las horas suplementarias hechas
efectivas”, es decir, que el mismo debe ser llevado en caso de realizarse horas
extras (SD 96476, del 9/3/09, in re “Belmonte Adriana Fernando y Otro ¢/ Alta
Densidad SRL s/ Despido”, del registro de la Sala II” y SD 93155; del 12/7/12,
in re “Schenfelt Julio Daniel ¢/ Cie Presenta SA s/ Despido”, del registro de esta
Sala).

“Por ello, la falta de exhibicion de estos documentos,
genera una presuncion acerca de la extension del trabajo en tiempo
suplementario (art. 55 LCT, ibidem).”

“Asimismo, sefialé que esta obligacion de registro
condice con el articulo 8 inciso c) del Tratado 11.726 sobre Convenciones
Internacionales Laborales, Convenio N° 1 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (Boletin Oficial 9 de octubre de 1933). Dicha norma internacional, con
raigambre constitucional, dispone que “Inscribir en un registro, de acuerdo con
la forma aprobada por la legislacion de cada pais o por un reglamento de la
autoridad competente, todas las horas extraordinarias efectuadas (...)".

De tal suerte, vista la percepcion de trabajo
suplementario por parte del trabajador demandante, la falta de entrega de
planillas horarias no alcanza como medio probatorio para acreditar el
cumplimiento de 288 horas extras al 100%. A tal fin, sino que resultaba
necesario el adicionar otros medios probatorios a los fines de su procedencia,
cuestidén que no fue acreditada. Por lo tanto, propongo confirmar el decisorio de
primera instancia en cuanto rechazé el reclamo tendiente al pago de horas
extras, feriados y dias domingo.

VI.- Luego, la parte actora cuestiona la decisién de la
Sra. Juez de anterior grado, al valorar que ante la falta de fundamentos facticos
y juridicos, rechazé el rubro identificado “diferencia salarial por rubro
antigiiedad”.

La parte recurrente argumenta en su defensa que el
rubro “antigiedad” debe calcularse el 1% por cada afio,y sobre el salario
compuesto por los viaticos y otros rubros remunerativos.

Mas alld de que el fundamento que se otorga en el
recurso no fue introducido en la demanda, lo seguro es que el salario sobre el
gue debe computarse el rubro antigiedad, debe ser calculado sobre el salario
basico de convenio de la categoria (art. 24 del CCT Nro. 507/07), y no sobre
otros rubros como viaticos, tal como expone el apelante. Por lo tanto, no resulta
atendible la defensa que expone la parte recurrente y por ello, auspicio
confirmar en el punto el fallo apelado.

VII.- El actor controvierte la decisién de la Sra. Juez
de rechazar el planteo por dafio moral.

El quejoso invoco6 que el distracto implicd una actitud
discriminatoria se encontraba padeciendo una enfermedad terminal. Sostiene
como prueba de ello, como que en reiteradas oportunidades reclamo que se le
abonaran sumas descontadas de su remuneracion cuando la causa era que
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cuando gozaba de licencias por enfermedad. A su vez adujo que el 28 de mayo
de 2012, presentd una denuncia por Violencia laboral por ante el Ministerio de
Trabajo porque era obligado a prestar servicios por 12 horas cuando su salud
empeoraba.

Inverteradamente sostuve que “con relacion a la
procedencia del dafio moral, es posible una condena, independientemente de
la que esta incluida en la indemnizacion del art. 245 L.C.T., en caso de
demostrarse los dafios y perjuicios sufridos, o ser facilmente inferibles”.

“Ahora bien, con relacion a la procedencia de los
mismos, cabe destacar que como juez de primera instancia he resuelto (conf.
sentencia definitiva N° 2723, del 4/11/02, en autos “Miranda, Edgardo Alberto
¢/ Transportadora de Caudales Juncadella SA s/despido”; y sentencia definitiva
N° 2721, del 22/03/10, en autos “Coronel Olicino, Maria Lourdes Antonia c/
Jumbo Retail Argentina S.A. s/ despido”, entre muchas otras, del registro del
Juzgado Nacional de Primera Instancia del Trabajo N° 74) que, si
conjuntamente con la decision en que se despide a un trabajador, se le irrogan
perjuicios que lo exceden, y ello no es demostrado, debe ser reparado
independientemente de la tarifa prevista en el art. 245 de la LCT.”

Asi, tiene dicho la jurisprudencia que “en principio, la
indemnizacion tarifada prevista en el art. 245 LCT cubre todos los dafios
derivados del despido arbitrario, pero existen excepciones en las que no puede
soslayarse que las imputaciones que efectua el empleador al dependiente
causan un grave menoscabo a los legitimos sentimientos de éste y a su buen
nombre y honor, lo que constituye un desmedro o desconsideracion a su
persona dentro del ambito laboral y familiar’'(CNAT Sala Ill Expte n° 23352/91
sent. 72928 29/11/96 « Diaz, Raul ¢/ Dental Medrano SCA s/ despido”).

“Asimismo, el Dr. de La Fuente ha dicho que "el
empleador tiene el derecho a extinguir la relacion, pero no a dafar
impunemente los bienes juridicos del trabajador, tiene derecho a despedir al
agente, pero no a agraviarlo o injuriarlo injustificadamente. El derecho general,
y con mayor razon el derecho del trabajo, exigen la reparacion de los dafios
ocasionados por los actos ilegitimos del empleador, al margen de si los
mismos comprometen su responsabilidad contractual o extra contractual. Las
indemnizaciones tarifadas se reducen de este modo a su funcion especifica,
cual es reparar todos los dafios (material y morales) que ocasione la pérdida
del empleo, evitando asi que en la practica se constituyan en un bill de
indemnidad que permita violar impunemente los legitimos derechos del
trabajador" (CNAT, Sala I, Sd. 66.746, del 9/6/95, in re "Laguna, Miguel Angel
¢/ Syncro Argentina S.A. s/ despido”.

“Sobre esta base, cabe reflexionar que el art. 14 bis
de nuestra carta Magna, prescribe expresamente que el trabajo en sus
diversas formas, gozara de la proteccion de las leyes, las que aseguraran al
trabajador, entre otros derechos, condiciones dignas y equitativas de labor. Las
condiciones dignas se refieren tanto, al ambito en el que el trabajador se
desempefia, cuanto a las condiciones de seguridad y salubridad en la tarea.”

"Las normas internacionales, a su vez, proporcionan
un catalogo de lo que el Estado debe exigir y controlar en los empleadores, a
través del poder de policia. Asi, el derecho internacional del trabajo, surge con
una doble finalidad: por un lado, tiende a regular la competencia tanto nacional
como internacional, y por otro lado, procura salvaguardar la dignidad humana
del trabajador.”
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“A su vez, cabe recordar que la ley 23.592 prevé, en
su art. 1° que “quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algun
modo, menoscabe el pleno ejercicio sobe bases igualitarias de los derechos y
garantias fundamentales reconocidos en la Constitucion Nacional, sera
obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o
cesar en su realizacion y a reparar el dafio moral y material ocasionados. A los
efectos del presente articulo se consideraran particularmente los actos u
omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como raza, religion,
nacionalidad, ideologia, opinidon politica o gremial, sexo, posicion economica,
condicion social o caracteres fisicos”.

“Cabe tener en cuenta que el tema del onus
probandi en materia de discriminacion, ha sido debatido jurisprudencialmente,
en donde las reflexiones precedentes se dieren cita, formulandose la pregunta:
cquién tiene la carga de la prueba?.”

“Asi, en relacion al onus probandi se ha sostenido,
en un criterio que comparto y he aplicado desde mi funcién 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 justificacion 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 especificamente dispuesto en la ley 23.592, ya que
“.. quien se considere afectado en razoén de cualquiera de las causales
previstas en esta ley (raza, nacionalidad, opinion politica o gremial, sexo,
caracteres fisicos, etc) deberd, en primer lugar, demostrar poseer las
caracteristicas que considera motivantes del acto que ataca... y los elementos
de hecho, o en su caso, la suma de indicios de caracter objetivo en los que
funda la ilicitud de éste, quedando en cabeza del empleador acreditar que el
despido tuvo por causa una motivacion distinta y a su vez excluyente, por su
indole, de la animosidad alegada...” (sent. 93623 7/7/05 “Cresta, Erica ¢/ Arcos
Dorados SA s/ dafios y perjuicios”; Del voto de la Dra. Gonzalez, en mayoria;
CNAT Sala Il Expte n° 29545/06 sent. 95075 25/6/07 “Alvarez, Maximiliano y
otros ¢/ Cencosud SA s/ accion 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 sumarisimo”, ambos del registro de esta Sala).”

“Tal  principio  evolucioné  jurisprudencial y
legalmente. Ello fue analizado por la suscripta en un articulo de su autoria que
data del afio 1989 (“Igual remuneracion por igual tarea”, Publicado en: DT1989-
B, 1767).”

“Alli expresé que: (...) Hay quienes entienden que
es mucho mas dificil para el trabajador probar el abuso del derecho por parte
del patrén, 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 mas directamente al supuesto de los despidos y
posteriores reincorporaciones discriminatorias (KATZ, Ernesto, "La obligacion
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.). Segun esta corriente, el
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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 mas tarde. Precisamente, en un fallo del
23/8/88, in re "Fernandez, Estrella ¢/ Sanatorio Gliemes, S. A." (Rev. D. T., t.
1989, p. 580), revocd una sentencia de la sala VIl de la Excma. Camara de
Apelaciones del Trabajo que siguiera la doctrina sentada en "Ratto”,
discutiendo, nada menos que el topico del onus probandi. Dice alli la Corte
Suprema que "resulta inadecuado sostener hoy, respecto de la evaluacion de
tareas o del desempefio, que constituyen una materia reservada por entero a
las autoridades de la empleadora sin que pueda cuestionarse su razonabilidad,
0 que, en la préactica, la prueba del mérito de los dependientes es para su
principal, muy sutil y dificil e inequitativa su exigencia. Ello asi...porque implica
desconocer los progresos producidos en el ambito de las relaciones
industriales. Existe hoy la posibilidad cierta y concreta de que la empresa...
utilice métodos objetivos de evaluacion de tareas con criterios comunes a
todos los puestos... El trabajador debera acreditar sus 'circunstancias’, y quien
se excepciona aduciendo que la desigualdad obedece a la valoracion de los
méritos del dependiente o a circunstancia de bien comun, debe acreditar estas
afirmaciones” (...)”

“En este sentido se pronunci6 la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en los autos, “Alvarez, Maximiliano y otros ¢/ Cencosud
SA s/ accién de amparo”; - de fecha 07/12/2010; CSJN-Fallos, 333:2306-, en
“Pellejero, Maria Mabel s/ Amparo s/ Apelacion” —en fecha -07/12/2010;, CSJIN
Fallos, 333:2296; y en autos “Pellicori, Liliana Silvia ¢/ Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal s/ Amparo” —fechado el 15/11/2011; P N° 489,
L. XLIV-*

“En el dltimo supuesto, expresé 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, resultara suficiente,
para la parte que afirma dicho motivo, con la acreditacion de hechos que, prima
facie evaluados, resulten idéneos para inducir su existencia, caso en el cual
correspondera al demandado a quien se reprocha la comision del trato
impugnado, la prueba de que éste tuvo como causa un motivo objetivo y
razonable ajeno a toda discriminacion, y la evaluacion 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 critica. (Mayoria: Fayt, Petracchi, Maqueda,
Zaffaroni).”

“También se refiri6 a la valoracion de la dinamica
probatoria el emblematico fallo de la Sala V, en autos “Parra Vera, Maxima c/
San Timoteo SA s/ amparo” (Expte N° 144/05 Sent. Def. N° 68.536 del
14/6/06), donde se manifestd que “(...) en estos casos, el onus probandi
quedaria 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 alegacion, sino que ha de
acreditar la existencia de algun elemento que, sin servir para formar de una
manera plena la conviccion 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 actuacion tiene causas
reales ahsolutamente extraflas a la invocada vulneracion de derechos
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intento de negar la vulneracion de derechos, que debe llevar al tribunal a la
conviccion que tales causas explican objetiva, razonable y proporcionadamente
por si mismas su decision, eliminando toda sospecha de que aquélla oculto la
lesion de un derecho fundamental del trabajador.” (Del voto del Dr. Zas, en
mayoria).”

“Tales pasajes jurisprudenciales, no hacen mas 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 minimo que torne verosimil
Su version, es decir, que permita presumir la discriminacion alegada. Una vez
alcanzada dicha verosimilitud, imprescindible en el ambito procesal en que se
encauzara la pretension, habra de ponderarse si el demandado asumio la
finalidad de desvirtuarla, a través del aporte de elementos aptos para
corroborar que su decision rupturista obedecié 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 ¢/ Radiotronica de Argentina SA y otro
s/ sumarisimo”; 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, el distracto de autos se produjo en
forma intempestiva por parte de la empleadora, acreditando la prueba
informativa dirigida al Instituto de Investigaciones Hematoldgicas Academia
Nacional de Medicina, Fundacion Cientifica del Sur (fs. 180/183, fs. 196/198)
gue el trabajador padecié cancer (linfoma Hodgkin), afeccion por la cual
transcurrio una licencia por enfermedad.

Este extremo se verifica del descuento de las sumas
por ausencias por enfermedad, informado por el Sr. Perito Contador durante los
meses de marzo, abril, mayo, junio, agosto, septiembre y octubre de 2011 y
marzo, abril, mayo, junio, julio, agosto, septiembre, octubre, diciembre de 2012
y febrero de 2013 (fs. 338).

En efecto, y conforme ya fuera analizado, surge de
autos la precaria situacion en la que se encontraba el trabajador, quien padece
una enfermedad terminal, y se le endilgé un abandono de tareas, cuando no
fue lo acontecido.

En consecuencia, y por los fundamentos hasta aqui
expuestos, encuentro que la conducta de la demandada provocé una
afectacion en el trabajador, basta simplemente con ponerse en la situacion del
mismo quien padece una enfermedad muy grave, de la cual tenia noticias su
empleadora, ya que en febrero del mismo afio gozé de una licencia médica por
la misma afeccién. Sin embargo, la empresa encubrié su actitud discriminatoria
y decidio finalizar el vinculo invocando como causal del despido el “abandono
de trabajo”, cuando del plafén de la situacion laboral resulta que la causa era la
enfermedad. Por ello propongo, revocar en el punto y hacer lugar al dafio moral
por la suma de $65.000.|
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VIIl.- El accionado recurre la decision de la
sentenciante de primera instancia, de no condenar a la codemandada Loginter
SA en los términos del art. 30 de la LCT.

Tal como se expuso precedentemente, en autos
resultd acreditado que Taphanel se desempefi6 como vigilador para la
codemandada Bruajula SA, empresa de seguridad y vigilancia privada, cuya
actividad principal es prevenir ilicitos, proteger y custodiar la integridad fisica de
personas, bienes, mercaderias, en instituciones publicas, entidades privadas,
eventos y espectaculos publicos (ver fs. 156 vta.).

La codemandada Loginter SA en su responde de fs.
113, dio cuenta de que como su nombre lo indica, cumplia tareas de logistica
para Bridgestone, tareas que consistian en el desconsolidado, depdsito y
consolidado de los neuméticos que fabricaba la citada empresa. A su vez,
argumenta que contratd a Brujula para que le prestara servicios de seguridad
en las distintas unidades del negocio entre los cuales se ubicaba el sito en la
calle Klostermann 2100 de Monte Chingolo, Partido de Lanus, predio en el cual
Taphanel cumplié funciones de vigilador.

Por lo tanto, las manifestaciones vertidas por las
codemandadas, evidencian que estaban vinculadas comercialmente.

Asimismo, el Sr. Perito contador informo6 que de las
“planillas horarias programadas” de la codemandada Brujula SA resulté que el
actor “trabajaba en la empresa Brujula SA aunque desempefiaba su labor en
LOGINTER SA, esto se deduce por las anotaciones de dichas planillas, como
ser el legajo 5261, Gabriel Martin Taphanel, Convenio Longinter Monte
Chingolo” (ver respuesta nro. 3 de fs. 341/vta.)

A la luz de todo lo expuesto hasta aqui, para
determinar la naturaleza de la relacion existente entre ambas coaccionadas,
cabe recordar que el articulo 30 de la LCT dice textualmente, "quienes cedan
total o parcialmente a otros el establecimiento o explotacion habilitado a su
nombre, o contraten o subcontraten, cualquiera sea el acto que le de origen,
trabajos o servicios correspondientes a la actividad normal y especifica propia
del establecimiento, dentro o fuera de su ambito, deberan 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 férmula
empleada por la reforma al referirse a la actividad normal y “especifica”,
tendiente a romper la finalidad de la LCT en si misma que busca establecer un
esquema de proteccion al trabajador, que no le impida al empleador tercerizar
a su gusto, mas sin colocar al dependiente en situacion de riesgo.

La reforma, en cambio, en un avance claramente
inconstitucional, que al violar la légica de la LCT hace otro tanto con el articulo
14 bis mismo de la Constitucién 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
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De ahi, el excluyente calificativo de “especifica’ que
permite, sin mayor ejercicio de reflexion, dejar fuera del arco de
responsabilidad del principal todo aquello que no se compadezca con el
corazon de su actividad, lo que deriva al absurdo de que, contrariamente a lo
gue es la practica comercial, solo un aspecto de la misma resulte propia, lo que
diera por resultado un fallo como “Rodriguez ¢/ Cia. Embotelladora”.

Mas en torno a su vinculatoriedad, no solo destaco
gue los jueces mal pueden estar atados a los precedentes de la CSJN, ni de
ningun otro tribunal, al tiempo de dictar sus sentencias, dado el esquema de
independencia judicial de nuestro sistema juridico, sino que ademas convoco
puntualmente la doctrina de la CSJN, en una decisién recaida el 22 de
diciembre del 2009, in re “Benitez, Horacio Osvaldo c/ Plataforma Cero”.

La misma es relativa, precisamente, al Fallo
Rodriguez, en la que reza que ese decisorio se refiere a los defectos
especificos de la sentencia que habia dictado en esa causa la camara, pero “la
interpretacion del derecho del trabajo que se hace en el fallo citado, -art.30
LCT- asi como la finalidad de establecer un quietus en la practica de los
tribunales correspondientes, carecen de toda fuerza normativa, porque no
versan especificamente sobre derecho federal, para cuya aplicacion tiene
competencia apelada el Tribunal —art.116 CN, art.14 de la ley 48 y 6 de la ley
4055- y porque no forman parte del pronunciamiento central o ratio decidendi
del pronunciamiento referido (del voto en disidencia de la Dra. Argibay)”.

Este principio hace prevalecer, en caso de
discordancia, lo factico, es decir, lo que realmente ocurre, sobre lo establecido
en documentos o que ha sido asentado de alguna manera.

En este sentido, digo que el principio de la realidad
campea béasicamente en los derechos fiscal, penal y laboral. En estos dos
ultimos casos, se parte de la base de que las partes vinculadas (querellante y
guerellado, en un caso, y trabajador y empleador, en el otro), no se encuentran
en un pie de igualdad.

Desde la perspectiva de la relacion laboral, ese
vinculo contractual (y por supuesto, la relacién), supone una desigualdad
inicial, a priori, que sélo ficcionalmente equilibra el legislador. De alli que un hijo
dilecto del principio de la realidad, sea la irrenunciabilidad, el in dubio pro
operario, etc.

Distinta resulta la légica del derecho civil (aunque
dejo expresamente afuera, el derecho de los consumidores), pues este parte
de una igualdad inicial, reparada a posteriori por el legislador, s6lo en caso de
gue se produzca el desequilibrio (abuso de derecho, fuerza mayor, etc.).

Por consiguiente, el principio de la realidad debe ser
rector dentro y fuera del proceso judicial.

Destaco que, hace unos afios, al formular ante un
cursao plagado de especialistas en Derecha del Trabajo, originarios de
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Podor o fudscial do la Neacion

en nuestra disciplina era regla o excepcion, la asombrosa y unanime respuesta
fue: la excepcion.

Esto demuestra una abrumadora cosmovision de la
Ley de Contrato de Trabajo desde una teoria completamente descaminada,
porque la misma ley provee las herramientas para comprender los alcances, en
el caso concreto del articulo 30, 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.

En efecto, si tenemos presente la légica 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 multiple. Ella misma nos lleva a comprender
la inteligencia que entrafia el articulo 30: la de la imposibilidad de distinguir
entre empleador principal y accesorio, en el sentido que a estos términos les
otorga el Cdédigo Civil, puesto que ambos tienen obligaciones “directas” para
con el trabajador y “cruzadas” (o de control, que derivan en la obligacion de
cumplir cuando el otro no cumple, lo que no se podria conocer sin ese
“control”).

Lo que puede ser accesorio, es la actividad nunca el
empleador, bajo la 6ptica de los mandatos legales referidos.

Por eso, nada como los graficos que nos permiten
poner en blanco y negro los conceptos, a fin de evitar confusiones.

Destaco que he utlizado la variedad de
denominaciones sefialadas por la ley (arts. 29, 29 bis, 30 LCT), las que deben
unificarse en la légica resefiada ut supra, que anula la idea de principal y
accesorio. El esquema es el siguiente:

T

A B

A: empleador principal, tercerista, empresa usuaria (LOGINTER SA).

B: tercero, intermediario, agencia de servicios eventuales, contratista o0
subcontratista (BRUJULA SA),

Quien contrata mano de obra con vista a proporcionarlas a otras empresas
(usuarias).

T: trabajador (GABRIEL MARTIN TAPHANEL).

Destaco que he utlizado la variedad de
fi bis, 30 LCT), las que deben
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unificarse en la légica resefiada ut supra, que anula la idea de principal y
accesorio.

En este triangulo, se verifican dos clases de vinculos
y dos relaciones: un vinculo comercial entre A (LOGINTER SA)y B (BRUJULA
SA) y dos relaciones laborales: entre A (LOGINTER SA) y T (GABRIEL
MARTIN TAPHANEL), y entre B (BRUJULA SA) y T (GABRIEL MARTIN
TAPHANEL).

La pregunta es, si las obligaciones generadas por
estos vinculos laborales son independientes entre si, y la respuesta es que no.
Porque, precisamente, la solidaridad que funciona como regla, y no como
excepcion, juega automaticamente 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 lo cumple, o demuestra la satisfaccibn de las obligaciones, debe
responder (en sentido analogo, SD Nro 93489, del 22.04.13, dictada en autos
“Saraza Victor Hugo c/ Siat SA y otro s/ despido”, del registro de esta sala).

Aplicando la idea al caso de autos, y su regla
normativa (art. 30 LCT), resulta que ambas empresas demandadas,
constituyen el empleador y que, por lo tanto, son solidarias. Responsabilidad
gue se excepciona solo cuando acreditan haber cumplido con las obligaciones
a su cargo, circunstancia ésta que no se da en autos.

En efecto, siguiendo el cuadro graficado ut supra, el
vinculo entre A y B, en relacidbn con T, es “de empleador”, y si bien los
incumplimientos de A solo generan responsabilidad si existieron antes por parte
de B, de ello se deriva que tiene obligaciones propias, lo que se ve mucho mas
claro, cuando puede ser responsable ante los organismos de seguridad social,
a pesar de que nada le deba B al trabajador (art. 136 ib).

En la especie, reitero que ambas demandadas
tienen un vinculo comercial y tal como resulta de las contestaciones de
demanda y de la prueba pericial contable.

Esencialmente la codemandada Brujula SA, no
efectuaba el correcto registro de la remuneracién de Taphanel al consignar los
viaticos y otra cifra como no remunerativa, y sobre estos montos no efectuaba
aportes y contribuciones (fs. 338).

Este incorrecto o0 deficiente registro de la
remuneracion y evidente fraude al no consignar los aportes sobre las sumas
calificadas como no remunerativas, no fueron objeto de control por parte
LOGINTER SA, cuando este examen es una exigencia prevista en el art. 30 de
la LCT respecto del cumplimiento de las normas laborales y de seguridad social
por parte de BRUJULA SA.

Por lo tanto, tal como lo dispone el articulo citado,

tanto una como la otra, resultan solidariamente responsables por las
igaci i rt. 136ib).
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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 relacion, que la
codemandada (LOGINTER SA) quien pretende desconocer, y a la que en todo
caso se considera ajena (conforme lo sefialara), no podia en modo alguno ser
ignorada, a la luz de lo normado por los articulos 26, 30 y 136 de la LCT.

Las tareas de logistica por parte de LOGINTER SA
requieren la prestacion del servicio de vigilancia, a fin de cumplir
adecuadamente con su actividad en su establecimiento comercial.

Por lo tanto, considero que el actor no solo fue
dependiente de BRUJULA SA, sino también de LOGINTER SA destinado a la
integracion de tareas de logistica. Por ello, propongo revocar en el punto lo
decidido en la instancia anterior, y definir que esta situacion quede enmarcada
en los limites de la responsabilidad solidaria del art. 30 LCT.

En este mismo sentido, se ha sostenido que “la
expresion utilizada por el legislador en el art. 30 LCT esta indicando, en una
interpretacion teleoldgica, que quedan aprehendidas por la regla, incluso areas
que a primera vista podrian aparecer accesorias, pero que en realidad son
engranajes imprescindibles para la obtencion del objetivo empresario...... Es
que la empresa es una unidad técnica de ejecucion y toda actividad que
coadyuva al funcionamiento ejecutivo y se orienta a su fin, queda comprendida.
No asi aquellas otras que se pueden descartar por resultar anexas, 0O
secundarias y prescindibles” (CNAT Sala VIl Expte n°6890/03 sent. 38439
22/4/05 “Montero, Lirio ¢/ Jockey Club Asoc. Civil y otros s/ despido”).

He dicho como Juez del Juzgado Nacional del
Trabajo Nro. 74, en la SD N° 2711, del 12 de febrero del 2010, dictada en
autos “Nuriez, Olga Isabel c/ Plataforma Cero S.A. y otro s/ despido”
(confirmada por esta Sala, el 30.09.11 en la SD N° 92805, en la que
I6gicamente no voté), que precisamente estas obligaciones que la parte
ignora, lisa y llanamente tienen dos caras. La una, es la de la verificacion del
cumplimiento de la normativa, que implicaba el control desde los registros de
BRUJULA SA. La otra, que para el caso de verificar irregularidades por parte
de LOGINTER SA, debia cumplir en su lugar y luego repetir de la
codemandada BRUJULA SA, efectuando en su caso las denuncias pertinentes,
si deseaba excepcionar la responsabilidad que, como regla, le impone la ley de
contratos.

En razon de todo lo expuesto hasta aqui, dado que
ambas empresas eran “el empleador” del accionante, en los términos de los
arts. 26, y 30 de la LCT, resultan ser responsables solidarias de las
obligaciones laborales, y con los organismos de la seguridad social, y en
consecuencia, corresponde revocar lo decidido al respecto, en la instancia
anterior, y condenar solidariamente a la codemandada LOGINTER SA.

IX.- Acto seguido, me pronunciaré en cuanto a la
reparacion dispuesta en el art. 1 de la ley 25323.

En el casa, si bien se consignaron los viaticos y la
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registraron como “remuneracion exenta”, lo que se traduce en un deficiente
registro de la remuneracion bruta como neta (fs. 338, arts.386 y 477 del
CPCCQC).

Este incorrecto registro del salario por parte de la
codemandada me lleva a propiciar que se revoque en el punto el fallo apelado,
y a acoger el incremento sustentado en el art. 1 de la ley 25323 que resulta de
$35.098.

X.- La parte demandada cuestiona la procedencia de
la reparacion contemplada en el art. 2 de la ley 25323.

El actor intim6 a ambas codemandadas el 18 de
marzo de 2013, al correcto pago de las indemnizaciones derivadas del despido
directo, y visto que el articulo 2 de la ley 25.323, tiende a resarcir al trabajador
de forma inmediata de las indemnizaciones sefialadas que poseen caracter
alimentario, sin tener que padecer la pérdida de tiempo y los mayores gastos
gue implica el inicio de un proceso administrativo o judicial.

En este caso, el trabajador al no encontrar una
respuesta satisfactoria a sus intimaciones, tuvo que iniciar la presente accion, a
fin de corroborar que el despido directo devino incausado y con ello poder
cobrar las sumas reclamadas. En consecuencia, corresponde confirmar el
agravamiento en cuestion.

XI.- La parte actora se considera agraviada por el
rechazo a la multa dispuesta en el art. 45 de la ley 25345.

Respecto de la indemnizaciéon prevista en el art. 80
de la LCT, tengo criterio conformado tal como reiteradamente he sostenido en
esta Sala, Sentencia Definitiva Nro. 92788, del 26 de septiembre de 2011,
recaida en autos “RUEDA FATIMA C/ PELLEGRI LAURA NATALIA 'Y OTROS
S/ DESPIDQ”, del registro de esta Sala, y como Juez de primera instancia en
los autos “Velarde, Andrea Karina ¢/ Maxima A.F.J.P. S.A. s/ certificados art.
80 LCT” (sentencia N° 2449 del 29.2.08, del registro del Juzgado N° 74);
sosteniendo que la reglamentacion del art. 80 de la LCT dispuesta por el
decreto N° 146/01 resulta inconstitucional.

“Ello, porque dicho decreto exige al trabajador
esperar un plazo de treinta dias corridos a partir de la extincion 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 en relacion con la norma superior que reglamenta (art. 80 LCT,
conf. art. 45 de la ley 25.345), pues se encuentra en abierta contradiccion con
lo previsto en la materia por los arts. 28 y 99 inc. 2 de la C.N. y torna
inconstitucional el mencionado art. 3 del decreto 146/01 (Del voto del Dr.
Fernandez Madrid, en mayoria, CNAT Sala VI Expte n°® 30189/02 sent. 57061
del 31/3/04 en autos "Cuellar, Santiago c/ Inversiones y Transportes SA y otro
s/ despido"; Sala VIl Expte n° 19358/05 sent. 39717 9/11/06 “Daix, Odina c/ La
Torteria SRL s/ despido”). En igual sentido, ver mi voto en autos “Righetti,
Mario Alberto ¢/ Joaquin Brenta Alcalde SA”, sentencia N° 92470 del 4.3.2011,
del registro de esta Sala.

' “Fl citada art. 80 ICT, en su dultimo parrafo,
Frree o DA e cAkRStBRIER Qi el empleador esta obligado a entregar los certificados de trabajo
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cuando el trabajador lo requiere a la época de la extincion de la relacion, y
durante el tiempo de la misma, cuando medien causas razonables. Luego,
otorga un plazo de dos dias habiles desde el dia siguiente a la
intimacion fehaciente al empleador, sancionandolo con una indemnizacion
especial, en caso de incumplimiento.”

“Reiteradamente he sostenido que no puede
considerarse cumplida la intimacion a acompafar las certificaciones del art. 80
de la L.C.T., con la notificacion de su puesta a disposicion, pues la empleadora
siempre tiene el recurso legal de la consignacion (conf. Sentencia N° 2675 del
26.10.09, en autos “Camacho, Mario Javier ¢/ Establecimientos Metallrgicos
Becciu e hijos S.A. s/ despido”, del registro del Juzgado N° 74).

“En sintesis, la entrega de los certificados de trabajo
y aportes previsionales al dependiente en oportunidad de la extincion de la
relacion laboral, es una obligacion de la empleadora, que debe ser cumplida en
forma inmediata a la desvinculacion. No hay razones, pues, para
considerar que el cumplimiento de esta obligacion dependa -en lo que se
refiere a su aspecto temporal- de que el trabajador concurra a la sede de
la empresa o establecimiento a retirar los certificados, sino que corresponde
entender que, en caso de que asi no ocurra, el empleador debe, previa
intimacion, consignar judicialmente los certificados (en sentido analogo, SD
Nro. 83170 del 11.2.2002, “Fraza, Maria Aida c/ Storto, Silvia Noemi y otro”,
del registro de esta Sala).

En la especie, el actor el 18 de marzo de 2013,
intim6é a su empleadora a la entrega de los certificados de trabajo, quien
esencialmente no cumplié en el momento oportuno por cuanto los aporté al
contestar demanda y cuando deberia consignarlos judicialmente.

En definitiva, la parte actora satisfizo los recaudos
previstos en el art. 3 del decreto 146/01.

Por lo tanto, propongo revocar en el punto apelado
la sentencia de primera instancia, y hacer lugar al pago del agravamiento
previsto en el art. 45 de la ley 25345, la que asciende a $15.042 ($5.014 x 3).

Xll.- La codemandada Bruajula SA apela la tasa de
interés aplicable al monto de monto de condena.

Si bien entiendo que deberia emplearse la tasa
establecida por el Banco Nacion del 48,23% anual (tasa efectiva anual para
préstamos personales libre destino, con un plazo maximo de devolucion de 72
meses), voto por confirmar dichas tasas desde la exigibilidad del crédito, hasta
el 27/04/2016. Desde alli, y hasta su efectivo pago, una tasa de interés anual
del 36%, en virtud del Acta N° 2630/2016 C.N.A.T.

No obstante lo resuelto, debo expresar como obiter

dictum que desde la modificacion del Acta N° 2630 C.N.A.T., del 27/04/2016

(la cual fij6 la tasa en un 36%, toda vez que dejé de ser publicada la tasa

nominal anual para préstamos personales libre destino del Banco Nacion para

un plazo de cuarenta y nueve, y sesenta dias, contenida en el Acta N°

: i i ctiva anual para préstamos

Frree o DA reea cakRETsenales libre destino, con un plazo maximo de devolucion de 72 meses
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establecida por el Banco Nacion, que en este momento es del 48,23% anual.
Lo que aun sostengo luego de la modificacion efectuada por la Camara en Acta
N° 2658, de fecha 8-11/2017.

En efecto, considero que dicha tasa se ajusta a la
realidad econémica. Notese que la entidad financiera cuenta con recursos mas
gue 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, 0 un
empresario sino un trabajador.

Sin embargo, con motivo de los diversos criterios
sostenidos en torno a la tasa aplicable, es que esta Sala en pleno, decide
aplicar en el caso, el 36% anual fijado por el Acta 2630/16, a fin de arribar a un
acuerdo. Ello, toda vez que la Sentencia debe ser una discusion razonada
entre los jueces que componen el 6rgano colegiado.

Cabe recordar a tal fin, que el art. 125 de la L.O en
su segundo parrafo dispone que: “...las sentencias de la Camara se dictaran
por mayoria de votos...”, y teniendo en cuenta la doctrina sentada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion en los autos “Rossi, Mufioz ¢/ Agencia
Noticiosa Saporiti S.A” del 10 de abril de 1990 (T:313, 475), que establece “...
gue la circunstancia sefialada priva a la resoluciébn de aquello que debe
constituir su esencia; es decir una unidad légica- juridica, cuya validez depende
no sélo de que la mayoria convenga en lo atinente a la parte dispositiva sino
también ostente una sustancial coincidencia en los fundamentos que permitan
llegar a una conclusién adoptada por la mayoria absoluta de los miembros del
Tribunal...” (confr. Fallos: T304:590; 308:139, entre otros, ver asimismo Fallos:
273:289; 281:306 y causa B 85.XXIl/"Brizuela, Gustavo Nicolas- casacion-
(autos: “Brizuela, Gustavo Nicolas ¢/ Antonio R. Karam y César R Karam-
medidas preparatorias”); Fallos 302:320; 304:590; 305:2218; Fallo 330:331
causa “Piriz” de la CSJIN de fecha 23 de marzo de 2010.

Luego, no soslayo que hasta la fecha, la suscripta ha
aplicado la actualizacion de los créditos, aun en los casos en que so6lo apela la
demandada, y para toda etapa procesal. Lo que aun sostengo. No obstante, en
virtud de la nueva integracion, auspicio sostenerlo como otro “obiter dictum”, a
fin de arribar a un acuerdo con el Tribunal.

En atencion a lo expuesto precedentemente,
comparto el criterio de que la Sentencia es una discusion razonada, y ante la
evidencia de que mis colegas no comparten el criterio de la actualizacion
monetaria, voto por realizar el “obiter dictum”, a fin de arribar a un acuerdo con
el Tribunal. En caso de que fuera otra la decisibn mayoritaria de la sala, la
suscripta reveria la tasa de interés.

A fin de tener en cuenta los argumentos de mi
criterio, me remito a los autos “Balbi Oscar ¢/ Empresa Distribuidora Sur S.A —
Edesur S.A s/ despido”, registrada el 10/10/17 y “Sanchez Javier Armando c/
Cristem S.A s/ Juicio Sumario” (causa Nro. 28.048/2011/CA1l), registrada el
01/12/14.
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XIll.- Por todo lo expuesto propongo modificar la
sentencia de primera instancia y por ende condenar solidariamente a las
codemandadas BRUJULA SAy a LOGINTER SA a pagar a GABRIEL MARTIN
ALEJANDRO TAPHANEL la suma $188.971,19 en la forma, plazo y con mas
los intereses dispuestos en primera instancia.

En consecuencia, propongo dejar sin efecto la
imposicién de costas y las regulaciones de honorarios dispuestos en la
instancia previa, y proceder a fijarlos en forma originaria (art. 279 del CPCCN).
En consecuencia, resulta abstracto el tratamiento de los agravios planteados a
fs. 392 y fs. 398.

En virtud de lo expuesto, propicio imponer las costas
de ambas instancias las codemandadas BRUJULA SA y LOGINTER SA
quienes resultaron vencidas en la contienda (art. 68 del CPCCN).

En atencién al mérito e importancia de las tareas
realizadas por los profesionales intervinientes y lo dispuesto por los arts. 6, 7,
8, 15, 19, 37, 39 y concs. de la ley 21.839, art. 38 de la ley 18.345, arts. 3,6 y
concs. del dec. ley 16638/57, ley 24.432 y demas leyes arancelarias vigentes,
propongo regular los honorarios de la representacion letrada de las partes
actora, codemandada BRUJULA SA, codemandada LOGINTER SA y del perito
contador en 16%, 13%, 13% y 7%, comprensivo de capital e intereses.

Auspicio regular los honorarios de los profesionales
firmantes de fs. 388/392 vta. y fs. 393/398 vta., por las tareas realizadas en la
alzada, en 35% y 25% respectivamente, de lo que -en definitiva- les
corresponda percibir por su actuacion en la instancia anterior, con mas el
impuesto al valor agregado en caso de corresponder.

Al respecto, esta Sala ha decidido en la sentencia N°
65.569 del 27 de septiembre de 1993 en autos “Quiroga, Rodolfo ¢/ 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 estard a cargo de quien debe retribuir la labor
profesional. En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en la causa “Compafia General de Combustibles S.A. s/
recurso de apelacion” (C. 181 XXIV del 16 de junio de 1993) sosteniendo “que
no admitir que el importe del impuesto al valor agregado integre las costas del
juicio -adicionarselo a los honorarios regulados- implicaria desnaturalizar la
aplicacion del referido tributo, pues la gabela incidiria directamente sobre la
renta del profesional, en oposicion al modo como el legislador concibié el
funcionamiento del impuesto”.

De prosperar mi voto propiciaré: .- Modificar
parcialmente la sentencia apelada y por ende condenar solidariamente a las
codemandadas BRUJULA SAy a LOGINTER SA a pagar a GABRIEL MARTIN
ALEJANDRO TAPHANEL la suma de PESOS CIENTO OCHENTA Y OCHO
MIL NOVECIENTOS SETENTA Y UNO CON DIECINUEVE CENTAVOS
($188.971,19) en la forma, plazo y con mas los intereses dispuestos en primera
instancia. Il.- Dejar sin efecto el régimen de costas de primera instancia. lll.-

i i emandadas BRUJULA SA 'y
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honorarios de la representacion letrada de las partes actora, codemandada
BRUJULA SA, codemandada LOGINTER SA y del perito contador en 16%,
13%, 13% y 7%, comprensivo de capital e intereses. V.- Regular los honorarios
de los profesionales firmantes de fs. 388/392 vta. y fs. 393/398 vta., por las
tareas realizadas en la alzada, en 35% y 25% respectivamente, de lo que -en
definitiva- les corresponda percibir por su actuacion en la instancia anterior,
con mas el impuesto al valor agregado en caso de corresponder.

El Doctor Miguel O. Pérez dijo:

Las circunstancias particulares de hecho y prueba
hacen que coincida con la resolucion propuesta por la que adhiero a la misma.

Por lo tanto, el Tribunal RESUELVE: |.- Modificar
parcialmente la sentencia apelada y por ende condenar solidariamente a las
codemandadas BRUJULA SAy a LOGINTER SA a pagar a GABRIEL MARTIN
ALEJANDRO TAPHANEL la suma de PESOS CIENTO OCHENTA Y OCHO
MIL NOVECIENTOS SETENTA Y UNO CON DIECINUEVE CENTAVOS
($188.971,19) en la forma, plazo y con mas los intereses dispuestos en primera
instancia. Il.- Dejar sin efecto el régimen de costas de primera instancia. Ill.-
Imponer las costas de ambas instancias a las codemandadas BRUJULA SA 'y
LOGINTER SA quienes resultaron vencidas en la contienda. V.- Regular los
honorarios de la representacion letrada de las partes actora, codemandada
BRUJULA SA, codemandada LOGINTER SA y del perito contador en 16%,
13%, 13% y 7%, comprensivo de capital e intereses. V.- Regular los honorarios
de los profesionales firmantes de fs. 388/392 vta. y fs. 393/398 vta., por las
tareas realizadas en la alzada, en 35% y 25% respectivamente, de lo que -en
definitiva- les corresponda percibir por su actuacién en la instancia anterior,
con mas el impuesto al valor agregado en caso de corresponder.

Registrese, notifiquese y oportunamente devuélvase.

Miguel Omar Pérez Diana Regina Canal
Juez de Camara Juez de Camara

Ante mi: Maria Lujan Garay
12 Secretaria.
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