SENTENCIA DEFINITIVA EXPEDIENTE N° CNT 35073/2013/CA1
“FIDEMI GUSTAVO ANDRES c/ LIGIER S.A. sl DESPIDO” - JUZGADO N°
7.

En la ciudad de Buenos Aires, capital de la Republica Argentina a
7/02/2019 , reunidos en la Sala de Acuerdos los sefiores miembros
integrantes de este Tribunal, a fin de considerar el recurso deducido 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 exposicion de

fundamentos y votacion:

La Dra. Diana Caial dijo:

l.- Contra la sentencia de primera instancia (ver fs. 242/245),
gue acogidé parcialmente el reclamo inicial, se alzan el actor y la demandada,
segun sus respectivas presentaciones de fs. 246/250 y 251/253. La primera,
con réplica de la parte demandada, a fs. 255/256. La segunda, con réplica del
accionante a fs. 257/261.

Con relacion al reclamo por el despido directo con causa, la a
guo transcribié la carta documento que dio fin al vinculo laboral. Alli, la
empleadora consigndé que:, "...[se] ha decidido su despido con justa causa en
funcion de su baja performance como encargado del local sito en Avenida Las
Heras 2901 de esta ciudad, lo que se ha traducido en faltantes de stock y una
baja considerable en las ventas, todo ello sin perjuicio de una deficiente
atencion de clientes, lo que constituye una falta de contraccion y diligencia (art.
84 LCT) que se traduce en injuria suficiente para romper el vinculo...”

Ahora bien, la juzgadora de anterior grado consideré que de “la
referida comunicacion se desprende que no fueron expresados ‘en forma
suficientemente clara los motivos en que se funda la ruptura del contrato’
segun las exigencias establecidas en el art. 243 de la L.C.T. En efecto, la
demandada no individualizé cual fue el “faltante de stock” al que hace
alusion, no se sabe a qué mercaderia hace referencia, ni dijjo en qué
periodo sucedio o de qué forma se comprobd. En relacion con la “baja
considerable en las ventas”, no se explica cuales son los periodos que se
estan comparando, ni cual seria el grado de responsabilidad del actor. Por
otra parte, tampoco sefald cuales fueron las oportunidades en las cuales
su atencion a los clientes resulté “deficiente” ni sefialo cual debié haber
sido su actitud frente a determinada situacion” (destacado y siguientes, me
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A su vez, la Sra. Jueza de anterior grado, destacd que “el
proceder asumido por la empleadora, violenta la garantia de defensa en
juicio y del debido proceso del trabajador expresamente reconocido en el art.
18 de la Constitucion Nacional y en el art. 8 del Pacto de San José de Costa
Rica y art. 14 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ambos
instrumentos internacionales con jerarquia constitucional, cfr. art. 75 inc. 22 de
la C.N.), toda vez que el accionante no pudo conocer en forma clara cual o
cuales fueron los hechos irregulares en cuanto al modo y lugar que tuvo
en cuenta su empresa para decidir sin mas la extincion del vinculo laboral
y asi poder articular su defensa no sdélo en el intercambio telegrafico sino
también en la causa”.

En consecuencia, concluy6 que la demandada no cumplié con
las exigencias establecidas en el art. 243 de la LCT, dado que, “la
comunicacion no resulto precisa”.

Incluso, agregd que la demandada “no aporté elemento de
prueba alguno suficiente para corroborar las causales que insinué al actor y
que intenté ampliar en su responde”.

Por lo que hizo lugar a las indemnizaciones previstas en los
arts. 80, 232, 233y 245 de la L.C.T. Como también a las multas de los arts. 1y
2 de la lay 25.323, haberes de marzo 2011 y vacaciones proporcionales.

A su vez, considerd que la testimonial acreditd que el actor se
desempeiid como encargado, vendedor y cajero. Razén por la cual, hizo lugar
a las diferencias salariales, correspondientes al “adicional cajero” y a las
“comisiones adeudadas”.

Para determinar el monto, lo establecido en base al escrito de
inicio, dado que “la parte demandada no aportd prueba alguna a fin de
desvirtuar los mismos”, y el perito contador no pudo dar respuesta al respectivo
punto pericial, “va que no fue exhibida documentacion contable suficiente y
necesaria que permita hacerlo”.

En cambio, rechazé las horas extras reclamadas, por entender
gue no fueron debidamente acreditadas, ni tampoco prospero el dafio moral.

Por ultimo, la juez de anterior instancia impuso las costas a
cargo de la demandada vencida. Asimismo, determind la tasa de interés,
conforme Acta N° 2601, desde la fecha del despido.
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Il.- Ligier S.A., apela que se haya considerado que no logré probar
la causal invocada de despido.

Sostiene, que las “diversas causales... han sido avaladas por los
testimonios... Jarosezwics dijo que la sucursal estaba un poco sucia, los
precios desacomodados, faltaban precios y estaba medio desprolijo el local.
Brizuela indicé que el local no estaba en buenas condiciones, no estaba prolijo,
le faltaba orden...”. Agregd que dichas circunstancias han “tenido aval

suficiente como para extinguir el vinculo” (Sic).

Asimismo, cuestiona que se hubiera acreditado que el actor
cumpliera funciones como vendedor y cajero, dado que la juzgadora “ha
desvirtuado y sobredimensionado los Unicos dos testimonios aportados por
la (parte) actora” (Sic).

También, se agravia por la multa del art. 1 de la ley 25.232, como
también el art. 80 de la LCT.

Preliminarmente, advierto que los precedentes agravios, no
reunen los requisitos de admisibilidad previstos en el art. 116 de la L.O., pues
no constituyen una critica concreta y razonada del fallo de primera instancia, en
la que se demuestre punto por punto la existencia de errores de hecho o de
derecho en que pudiera haber incurrido la juzgadora, con la indicacién de las
pruebas de los hechos que el recurrente estime que le asiste. Ello, por cuanto
disentir con la interpretaciéon judicial, sin fundamentar la oposicién o sin dar
bases juridicas a un distinto punto de vista no es expresar agravios. En
definitiva, no se formula ninguna pretension clara de por qué, no deberian
prosperar el despido directo con una causa que no fue debidamente justificada,
y existe una falta de precision en torno a los hechos.

Es particularmente curiosa, la critica del recurrente sobre la
causal del despido.

En primer lugar, no rebate lo resaltado por la juzgadora, en cuanto
a que no se puntualizaron concretamente las irregularidades imputadas al
actor. Asi, el simple hecho de mencionar “baja performance”, “faltantes de
stock”, “baja de ventas” y “deficiente atencion de clientes”, sin circunstanciar en
gué habrian consistido, no cumple con el art. 243 de la L.C.T.

Luego, de las declaraciones testimoniales, no sélo no se acredita
lo expuesto, sino que alegan cuestiones que no fueron indicadas en el
despacho desvinculatorio. Digo asi, puesto que no fue alegado como causal de
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“desordenado”. A lo que agrego, que en caso de que se hubiese consignado, lo
cierto es que hubiera resultado desproporcional la sancién, sumado a que no
era el Unico que trabajaba en la sucursal.

Asi, de las constancias de autos, surge que el actor ingreso el
20/08/2005, y con fecha 01/10/2009 fue ascendido a la categoria de
encargado, por lo que la demandada tuvo tiempo para verificar la contraccion al
trabajo del Sr. Fidemi, prestando tareas conjuntamente con otras personas en
la sucursal de Las Heras.

Por ende, la inespecificidad de las causales del despido, no
permiten discernir la responsabilidad propia del encargado de los hechos de un
tercero. Mas aun, no tenemos en concreto de qué dia; con cuanta mercaderia,
con cuanto desorden; en qué horario (si fue antes o después del ingreso del
personal), habian sido detectadas las irregularidades. Como tampoco se
sefiala, quién los detectd, y finalmente, no hubo descargo del actor.

En consecuencia, propicio confirmar este punto.

En tal cardcter, corresponde confirmar la sentencia de anterior
instancia y mantener la multa de los arts. 232, 233y 245 de la L.C.T.

En cuanto a la queja por las funciones de vendedor y cajero,
observo que los testigos Juan Manuel Olivares (fs. 196) y Constanza Eliabeth
Balcazar Velarde (fs. 210), ambos propuestos por el actor, dieron cuenta de
dichas tareas. Veamos.

El primero, sostuvo que era vendedor de una cobertura médica, y
concurrio al local donde el actor presto tareas para vender la prepaga. Aclaré
gue comenzo a ir, en octubre o noviembre del 2009, y la ultima vez que vio al
accionante fue a principios del afio 2011, febrero o marzo. Sefaldé que la
cobertura también la tomaron algunos empleados del local de la Calle Las
Heras y Bustamante, y la asiduidad con la que concurria era “al mes unas tres
veces”, tanto dias de semana, como los sadbados entre las 17 a 18 horas.

Por altimo, destacd que “las veces que concurrio vio al actor que
cobraba que estaba en la caja’.

Por su parte, Velarde indicé que desde el afio 2006, hasta el afio
2011, concurrié al local a comprar en la vinoteca. Aclar6 que “siempre que
concurria era los sabados a las tarde a las 18 hs, que era el horario que le
mandaba el duefio donde trabajaba la testigo antes de cerrar”. Agrego, que “el
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Sostuvo que en el ailo 2009 “se cambiaron a otro local en la calle
LAS HERAS, y la testigo también iba a partir del 2009 alli, ya que”, el actor la
“atendia bien e iba con su familia”. Afadio, que “en el afio iba unas seis o cinco
veces. Siempre los sabados”.

Incluso, el testigo Fernando Adrian Jaroszewicz (propuesto por la
parte demandada), dio cuenta de que el actor percibia comisiones por venta.
Asi, seflalé que “sabe que a los encargados generalmente nos liquidan
comisiones de ventas”.

También, declar6 Mariam Beatriz Brizuela (propuesta por la parte
accionada) que “le pagaban al actor comisiones” y que “de las ventas en el
local de LAS HERAS se encargaba el actor como encargado. Como
encargado el actor vendia”

Luego, la perito contadora, a fs. 167/172 presentd su pericial
contable. Sin embargo, la demandada no puso a disposicion la documentacion
para que la auxiliar de justicia pudiese informar los montos totales facturados
por la demandada, en las sucursales donde el actor se desempefié desde el
afio 2009 hasta la fecha del despido.

Por lo tanto, en el caso, cobra operatividad la presuncion prevista
en el art. 55 de la LCT.

Cabe recordar, que en su parte relevante, dicha norma establece
gue “la falta de exhibicion a requerimiento judicial o administrativo del libro,
registro, planilla u otros elementos de controlador previstos por los arts. 52 y
54, sera tenido como presuncion a favor de las afirmaciones del trabajador...
sobre las circunstancias que debian constar en tales registros” (negrita, me
pertenece).

Hago esta apreciacion, pues resulta de vital importancia, ya que
se invierte la carga probatoria. Si bien en principio corresponde a la parte
actora el onus probandi, respecto de los extremos que estima justificantes de la
accion que impetra, al configurarse la falta de respuesta de dicho punto en la
pericial contable por culpa del demandado, opera la presuncion referida. Esto
significa que en la especie, era la empleadora quien debia probar que al actor
no se le adeudasen comisiones por ventas.

De conformidad con lo expuesto, considero que corresponde
confirmar lo decidido en la instancia anterior, en lo que respecta a las
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demandada dieron cuenta que se le pagaba al actor comisiones, pero la
accionada no mostré los libros contables que permitan conocer cuanto
facturaba el local, como para determinar si se encontraba correctamente
abonado, por lo que por la aplicacion del art. 55 de la LCT, haré lugar a dicho
rubro. Como también que se le adeudase el adicional por caja, la cual se
encuentran acreditadas, esta funcion por la prueba testimonial, y la demandada
no abono dicho item.

Constatado el hecho de la deficiente registracion, considero que
corresponde condenar al pago de la multa del art. 1 de la ley 25.323.

En lo que respecta a la multa prevista en el art. 45 de la ley
25.345, entiendo que corresponde confirmarla, ya que no se consignoé la real
situacion de la relacion laboral.

Cabe sefalar que el art. 80 de la LCT dispone, que al momento
de la extincion del contrato de trabajo, se entregue al trabajador un certificado
de trabajo, conteniendo las indicaciones sobre el tiempo de prestacion 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 vinculacién con la presente causa, se deriva que, el
Sr. Fidemi cumplié con los requisitos establecidos por el Decreto 146/01, dado
gue intim6 la entrega de los certificados el 31 de mayo de 2011 (ver fs. 8).

Sin perjuicio, de que entiendo que el plazo establecido en el
mismo, resulta inconstitucional.

En efecto, en este sentido me expedi como Juez de Primera
Instancia, en autos “Coronel Olicino, Maria Lourdes Antonia ¢/ Jumbo Retail
Argentina SA” (sentencia N° 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 quedara
habilitado para remitir el requerimiento fehaciente al que se hace alusion en el
articulo 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 dias 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 sefiala que el empleador esta obligado a entregar
certificados de trabajo cuando el trabajador lo requiriese a la época de extincion
de la relacion, y durante el tiempo de la relacion cuando median causas
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a la intimacion fehaciente al empleador, sancionandolo con una indemnizacién
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 Nacion "expedir instrucciones y
reglamentos que sean necesarios para la ejecucion de las leyes de la Nacion,
cuidando de no alterar su espiritu con excepciones reglamentarias”, el art. 3 del
decreto 146/01 es inconstitucional. (De voto del Dr. Capdn Filas, en mayoria),
CNAT Sala VI sent. del 2/4/04 "Diaz, Andrés c/ Carnicerias Fresco Meat SA s/
despido".

En el mismo sentido, “resulta inconstitucional el decreto 146/01
gue al reglamentar el art. 45 de la ley 25345 exige al empleado 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
con relacion 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 espiritu de la ley que reglamentan con
excepciones reglamentarias, esto es, que el decreto reglamentario esta
jerarquicamente 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. Ferreirgs, en
mayoria. En igual sentido se expidié en los autos “Daix Odina Elizabeth c/La
Torteria S.R.L. s/despido”, S.D. 39.717 del 09/11/2006, Expte. N° 19.358/2005,
Sala VII. S.D. 40.114 del 17/05/2007. Expte. N° 9.533/2006 “Berns, Jesica
Lorena c/Hoteles Sheraton de Argentina S.A. s/despido”).

Por otra parte, siguiendo los lineamientos precedentes, y en
vinculacién con la presente causa, se deriva que los certificados de trabajo ni
siquiera fueron acompafados en la contestacion de demanda (limitandose a
impugnar la base de célculo, no asi la procedencia de la multa, ver fs. 44 de la
contestacion de demanda). En segundo lugar, entiendo que la obligacion no se
encuentra cumplida con la sola puesta a disposicion de los mismos. A lo que
suma, y resulta central en la especie, que la informacion inserta, no contuvo los
datos reales de la relacion.

Asi, he sostenido que no puede considerarse cumplida la
intimacion a acompafiar las certificaciones del art. 80 de la LCT, con la
notificacién 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 c/ Establecimientos Metallrgicos Becciu e hijos
S.A. s/ despido”, del registro del Juzgado N° 74).
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En consecuencia, propicio confirmar la multa del art. 80 de la
L.C.T.

De todos modos, reitero, una vez mas, que la presentacién de
estos agravios, no reune los requisitos exigidos por el art. 116 L.O., segundo
parrafo. Por ello, propongo desestimarla y por ende, que quede firme la
sentencia, en estos puntos.

lll.- La parte actora, por su lado, se queja por el rechazo de la
horas extras trabajadas, destaca que la testimonial dio cuenta de que presto
tareas los sabados por la tarde. A lo que se agrega que la accionada, no puso
a disposicion la documental relativa al horario trabajado por el accionante. En
consecuencia, solicita que se aplique la presuncion del art. 55 de la LCT.

Por otra parte, apela la improcedencia del dafio moral,
destacando haber sido despedido en forma directa, mediante “una falsa causa”,
y que ni siquiera se “le abono los dias efectivamente laborados”.

Agrega que dentro de las causales se le consigné la de haber
“cometido un ilicito al acusarlo de supuestas ‘faltantes’ que nunca detallo y
sobre las cuales —vale la aclaracion- tampoco inicié accion penal ni denuncia
de ningun tipo”.

Por dltimo, entiende que corresponde sancionar a la demandada,
en los términos del art. 275 de la L.C.T.

IV.- Ahora bien, en lo que respecta al reclamo por horas extras,
cabe sefalar que en el escrito de inicio (ver fs. 12/20), el actor indicd que “el
horario asignado al inicio era de Ilunes a viernes de 9:30 a 12:30 horas y de 14
a 20 horas, los sabados de 10 a 13 y de 15 a 20 horas”.

Luego, precis6 que cuando fue ascendido a encargado
(01/10/2009) en la sucursal de Las Heras, debia abrir y cerrar el local,
permaneciendo hasta las 22 horas (en temporada se extendia hasta las 23
horas), dado que debia controlar el stock de mercaderia y la reposicion de
faltantes.

Incluso, sefald que “como el local contaba con alarma”, y al tener
la clave, si la misma “sonaba... debia concurrir a la sucursal a cualquier hora,

aun durante la noche”.

En consecuencia, reclamé horas extras, como también jornada
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Por su parte, la accionada a fs. 40/45, afirmé que “el actor
trabajaba en el horario de 9:30 a 12:30 hs y de 15 a 20 hs de lunes a viernes,
resultando falso que el actor permaneciera en su puesto de trabajo hasta las
22 0 23 hs. Los dias sabados tenia un horario de 10 a 13 hs”.

Ahora bien, conforme ya fuera analizado en el punto anterior, los
testigos que declararon a instancias de la parte actora dieron cuenta de que el
Sr. Fidemi trabajé los sadbados a la tarde. Asi, tanto Olivares como Velarde,
manifestaron haberlo visto trabajando el sabado a las 18 horas.

Incluso, Fernando Adrian Jaroszewicz (propuesto por la
accionada), indico que si la alarma del local, sonaba “la sacaba el encargado”.
Asimismo, dijo que “como encargado el actor tenia que hacer la tarea de
apertura y cierre del local”.

A su vez, sefialo cuales eran los “locales que abren los sabados
a la tarde”. Entre ellos mencioné al final de su relato, “la sucursal de Las
Heras” (recordemos que era alli, donde desde el afio 2009 se desempeiio el
actor).

En sentido coincidente, lo hizo otra testigo propuesta por Ligier
S.A. Asi, Edith Lujan Zas, quien afirmé trabajar desde el afio 1998, y que
“actualmente es empleada del sector compras y la parte de habilitaciones en
casa central”. En lo que respecta al horario, afirmé que “el encargado abre y
cierra el negocio”.

Asi, la testimonial corrobor6 la postura del accionante, en cuanto
a que tenia que abrir y cerrar el local, como también que debia trabajar los
sabados por la tarde.

A ello, se suma que, al igual que lo que acontecié con las
comisiones, la demandada no exhibio las constancias de ingreso y egreso del
actor. Motivo por el cual, también considero que corresponde aplicar en la
especie la presuncién del art. 55 LCT.

Aqui me detengo, para recordar que el art. 6 inc. c. de la ley
11.544 y el art. 8 1 del convenio 1 de la OTI, ratificado por la Argentina,
imponen al empleador el deber de inscribir en un registro todas las horas
suplementarias de trabajo hechas efectivamente (destacado, me pertenece).

Sumado a ello, el art. 4° de la ley 25.212 enumera entre los tipos
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de contralor de la jornada de trabajo. La norma comprende los instrumentos de
contralor previstos en los convenios colectivos de trabajo, el registro de horas
suplementarias del art. 6° inc. ¢) de la ley 11.544, pero no los anuncios
previstos por el art. 197 de la LCT y el art. 6° incisos a) y b) de la ley 11.544
tipificados por el art. 2° inciso b) del Régimen General de Sanciones como
infracciones "leves".

El correcto modo de leer estas indicaciones legales, depende, en
primer término, de la racionalidad del sistema, y en segundo, del sentido
comun.

Con respecto a lo primero, debemos observar lo que indica el
articulo 52 de la LCT inciso g, de que los empleadores deberan registrar
“demas datos que permitan una exacta evaluacion de las obligaciones a su
cargo”. Es decir, que el cumplimiento del horario y su registro resulta capital.

Luego, si el trabajador de manera ocasional o habitual, pero sin el
reconocimiento de la patronal, cumple horas extras, tal vez con suerte
apareceran registradas.

Lo dicho, me lleva al segundo aspecto, que es el sentido comun.
Si la exigencia de llevar un registro de las horas extras tuviera lugar solo en el
caso de que el empleador reconociera que sus empleados exceden la jornada
legal, el incumplimiento solo generaria una presuncion en cuanto a la cantidad
de horas que debian estar consignadas, y no en cuento a su existencia. Ello,
porque de acuerdo con esta interpretacién, si una empresa negara que Sus
empleados prestan tareas en horas suplementarias, no se podria aplicar dicha
presuncion. Lo cual, desde ya no resulta razonable.

Teniendo en cuenta lo expuesto, y lo dispuesto en el art. 52 inciso
g de la LCT, concluyo que los empleadores tienen la obligacion de llevar a
diario un registro del horario de ingreso y egreso de sus dependientes, dado
gue en virtud de su poder de direccion y organizacion, se encuentran en
mejores condiciones de demostrar estos aspectos del contrato de trabajo.

Asimismo, destaco que la reforma del art. 54 de la L.C.T., viene a
refrendar esta l6gica. Asi, la ley 27.321, establecié que el art. 54, queda
redactado de la siguiente forma: “Aplicacion de los registros, planillas u otros
elementos de contralor. Idéntico requisito de validez deberan reunir los
registros, planillas u otros elementos de contralor exigidos por las leyes y sus
normas reglamentarias, por los estatutos profesionales o convenciones
colectivas de trabajo, que seran apreciadas judicialmente segun lo prescrito en
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En consecuencia, la situacion ha de encuadrarse en lo normado
por el art. 55 de la LCT, y su articulacion procesal - art. 39 primer parrafo de la
ley 11563-, que dispone una presuncién a favor de las afirmaciones del
trabajador, respecto de los hechos, entre ellos la remuneracion ( art. 52 inc. E
LCT), que debieron ser consignadas en los libros laborales, no exhibidos en
autos.

En relacibn con la carga de la prueba, cuando existe una
presuncion, cabe tener presente, como un principio general del derecho, que
segun su naturaleza “iuris tantum o iure et de iure”, las mismas invierten la
carga probatoria, admitiendo o no la prueba en contrario, segun el caso.

El juego de las cargas probatorias (“burden of law”), se ha
profundizado con la actual vision en el primer marco del paradigma del
constitucionalismo social y, Ultimamente, con el de los derechos humanos
fundamentales AUn mas, con la concepcion de la carga dinamica de la prueba,
gue coloca en la obligacién de probar ya no exclusivamente a quien invoca un
derecho, sino al que esta en mejores condiciones de probar.

Siguiendo esta la l6gica de analisis, de los elementos de prueba
arrimados a autos, concluyo que la demandada no pudo desvirtuar los hechos
alegados por la actora en su escrito introductorio, a pesar de que se
encontraba en mejores condiciones de probar.

Bien sabemos, que toda presuncion en su faz practica no es otra
cosa que la consecuencia que la ley o el magistrado —en las presunciones
hominis- extraen de un hecho conocido para tener por cierto otro desconocido.
Mas aun, dentro del régimen de presunciones existen las legales, es decir, las
impuestas por la voluntad legislativa, y las denominadas judiciales, simples u
hominis que se forman por la experiencia y permiten aceptar como verosimil la
relacion entre un hecho y sus efectos, fundandose en razonamientos basados
en la relacion de causalidad. Tratese de una prueba vicaria, pero prueba al fin.
A la cual, en la especie, también apoyan pruebas directas.

Por lo tanto, al no solo no haber revertido la empleadora la
presuncién en su contra (Art. 55 L.C.T.), sumado todo ello a la prueba directa
producida por el actor (como también los testigos de la parte demandada, que
avalaron la postura del escrito de inicio), corresponde tener por acreditada la
realizacion de horas extras.

En consecuencia, y por los fundamentos hasta aqui expuestos,
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jornada de trabajo, por lo que el agravio esgrimido por la parte actora en este
aspecto, tendra favorable acogida.

En tales condiciones, corresponde revocar lo decido por la juez
de anterior grado, y en consecuencia, procede condenar a Ligier S.A., al pago
de la suma de $ 19.419,62 (13.871,16 + 5.548,46) por horas extras
reclamadas.

V.- Con relacion a la pertinencia 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 dafos y perjuicios sufridos, o ser
facilmente inferibles.

Ahora bien, con relacion a la procedencia del mismo, cabe
destacar que como juez de primera instancia he resuelto (conf. sentencia
definitiva N° 2723, del 4/11/02, en autos “Miranda, Edgardo Alberto c/
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 decisién 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
indemnizacién 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 efectia 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 desconsideracién a su
persona dentro del ambito laboral y familiar’(CNAT Sala Il 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 relacién, pero no a dafiar 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 razén
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
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impunemente los legitimos derechos del trabajador” (CNAT, Sala |, Sd. 66.746,
del 9/6/95, in re "Laguna, Miguel Angel c/ 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.

Ahora bien, siguiendo estos criterios, se impone el analisis muy
casuistico, en donde es relevante: qué tipo de tareas realizaba el actor; su
antigledad; si la falsa causa invocada para despedirlo, podia afectar su
prestigio laboral; y los hechos que acontecieron una vez disuelto el contrato.

Entonces, recordemos que el Sr. Fidemi contaba con una
antigiedad de més de 5 afios, habiéndose desempefiado en diversos locales,
siendo promocionado en los mismos, alcanzando la categoria de encargado de
un local, y que la empresa lo despidi6 mediante acta notarial por “baja
performance”, “faltantes de stock”, “baja de ventas” y “deficiente atencion de
clientes”, como también por “falta de contraccion y diligencia en el trabajo”.
Necesariamente, todo esto, queda en su historial, con lo cual ciertamente
parece poco probable que otra firma del ramo lo tome. Aun habiendo ganado
este juicio, podia llegar a considerarselo como una persona litigiosa. Con lo
cual, estamos ante un dafio superior del que repara el art. 245 L.C.T.

Asi, se le imput6 un ilicito, o al menos se lo insinu6 (“faltantes
de stock”), sin siquiera hacer una denuncia en sede penal, ni mucho menos
acreditarlo.

Por ende, propongo modificar el fallo recurrido en este aspecto
y hacer lugar a dicha sancion. Asi, auspicio condenar a la demandada, a pagar
al reclamante la suma de $109.944,54 en concepto de dafio moral.

VL.- Por todo lo hasta aqui expuesto, propicio adicionar al
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19.419,62 — horas extras-; + $109.944,54 (dafio moral), lo que hace un capital
total de $ 350.000.

VIl.- Cabe sefialar, que viene consentida la tasa de interés
(Actas N° 2601).

Luego, en esta materia, cabe sefialar que conforme lo expresé
en la causa N° 36638/2012/CA1, “RODRIGUEZ, NORMA DEL VALLE y OTRO
c¢/PRIORITY HOME CARE SRL y OTRO s/DESPIDO”, de fecha 7/12/17,
sostuve que a partir del 1° de diciembre del 2017, la aplicacion del 36% fijo
anual que dispone el Acta N° 2630/16, en lugar del Acta N° 2658/17.

Desde la nueva integracion, y efectuado un nuevo analisis de
la situacion, propiciaria que a partir del 08/05/2018 se aplicara la tasa de
intereses determinada en el ACTA n° 2658, que a la fecha de este
pronunciamiento es del 48,97%, segun oficina de informatica, informe de
Prosecretaria General.

Ello, sin perjuicio de lo que he manifestado en la causa
mencionada.

En consecuencia, si bien entiendo que corresponderia aplicar
el Acta 2658 desde el 08/05/2018, fecha en la que la misma establece un
interés superior al 36%, lo cierto es que no apeld la parte actora dicho tema.
Por lo tanto, voto por confirmar la aplicacién del acta sefialada en la anterior
instancia, y por los periodos alli fijados, a fin de no incurrir en un reformatio in
pejus.

Por otra parte, respecto a la indexacion de los créditos
laborales, 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/CA1), del 01/12/14.

Asi, si bien considero que corresponde aplicar la actualizacion
monetaria, lo cierto es que llega firma su no aplicacion, dado que la parte
actora lo consintio, y ni siquiera fue solicitada en el escrito de inicio. Por lo
tanto, y ante la evidencia de que los colegas que conforman el Tribunal, no
comparten la aplicacién de la misma, voto por realizar un “obiter dictum” al
respecto, a fin de arribar a un acuerdo con el Tribunal, con el objetivo de lograr
posibles consensos.
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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 “ (...) la
circunstancia sefialada priva a la resolucion de aquello que debe constituir su
esencia; es decir una unidad logica- juridica, cuya validez depende no soélo de
gue 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-.

Finalmente, dejo a salvo que, en caso de que modificar alguno
de mis colegas su decision al respecto, la suscripta reveria la tasa de interés
moratorio.

VIIl.- El accionante solicita la declaracibn de temeridad y
malicia de la contraria.

El art. 275 L.C.T., regula la conducta temeraria y maliciosa. En
su segundo parrafo, establece que, “se considerardn especialmente
comprendidos en esta disposicidon los casos en que se evidenciaren propésitos
obstruccionistas o dilatorios... cuando sin fundamento, y teniendo en
conciencia de la propia sinrazén... se opusiesen defensas manifiestamente
incompatibles o contradictorias de hecho o derecho”.

Luego, para aplicarlo, debe existir una conducta injuriosa de la
demandada, que viole los deberes de lealtad, probidad y buena fe.

Observo que la demandada, para tratar de “justificar” el
despido, pretendié introducir una nueva causal. Asi, en el escrito de apelacion,
menciond manifestaciones vertidas por los testigos, que no formaron parte de
la causal.

Ahora bien, estos hechos no invocados, mas alla de que sea
algo habitual que no lo manejan “en principio” los oferentes de los mismos, lo
seguro es que en el caso no esta probada la injerencia en tal sentido, y de
hecho fue desestimada en tal sentido con los decisorios.
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Asi, estimo que la postura mantenida por la accionada no
alcanza para ser considerada temeraria y maliciosa, sin perjuicio de lo que
eventualmente pudiese acontecer en el transcurso del proceso, dado que el art.
34 inc. 6 del C.P.C.C.N., establece como un deber del juez la sancién de la
conducta temeraria, cuando asi lo aconteciere. Consecuentemente, se rechaza
la peticion.

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

Propongo que las costas de ambas instancias, sean
soportadas por el demandado, toda vez que ha sido vencida en lo sustancial
del reclamo (art. 68 de la normativa procesal sefialada).

X.- En atencion al resultado del pleito, a la calidad y extensién
de las tareas desempefiadas 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. 3y 6 decreto ley 16638/57 y demas
normas arancelarias vigentes, propongo regular los honorarios de los letrados
de las partes actora, demandado, y perito contador en 17%, 11%, y 8%
respectivamente, del monto total de condena, con mas sus intereses.

En cuanto a esta alzada, propongo regular los honorarios por
los trabajos en esta Alzada, a los presentantes de fs. 246/250 y 251/253, en
35% (treinta y cinco por ciento) y 25% (veinticinco por ciento), respectivamente,
de lo que les corresponda por su actuacién en la anterior instancia (arts. 6, 7, 8,
9, 14y ss. de la LA).

Respecto de la adicién 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 ¢/ 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 estara 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 oposicién al modo como
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En definitiva y por lo que antecede, auspicio: Modificar el
fallo de primera instancia, y por ende elevar el monto de condena a la suma
total de TRESCIENTOS CINCUENTA MIL PESOS ($350.000); II.- Dejar sin
efecto el régimen de costas y las regulaciones de honorarios de la instancia
previa; lll.- Imponer las costas de ambas instancias a Ligier S.A., toda vez
gue ha sido vencida en lo sustancial del reclamo; IV.- Regular los honorarios
de la representacion letrada de los letrados de las partes actora,
demandado y perito contador, por sus trabajos en la instancia previa, en los
respectivos porcentajes de 17% (diecisiete por ciento), 11% (once por
ciento) y 8% (ocho por ciento) respectivamente, a calcular sobre el monto
de condena mas sus intereses; V.- Regular los honorarios de los letrados
firmantes de fs. 246/250 y 251/253, en 35% (treinta y cinco por ciento) y
25% (veinticinco por ciento), respectivamente, de lo que les corresponda
percibir por sus trabajos en la instancia previa, con mas el impuesto al valor
agregado; VI.-Oportunamente, cumplase con lo dispuesto en el articulo 1°
de la ley 26856 y con la Acordada de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion N° 15/2013.

El doctor Alejandro H. Perugini dijo:

Si bien es mi criterio que la reglamentacion establecida en el
decreto146/01 respecto de la intimacidn y sancion prevista en el ultimo parrafo
del art. 80 de la LCT no traduce una alteracion irrazonable de la norma
reglamentada que permita calificarla contraria al orden constitucional, el punto
resulta intrascendente en la medida en que, como se destaca tanto en la
sentencia apelada como en el primer voto, los requerimientos previstos en la
disposicion han sido cumplidos.

Efectuada dicha salvedad, y por compartir sus fundamentos,
he de adherir a la propuesta de la Dra. Cafial en cuanto a la confirmacion de la
condena dispuesta en la instancia anterior y a su modificacion merced al
reconocimiento de horas extras cumplidas y no abonadas, pero he de disentir
en cuanto propicia una indemnizacion por dafio moral.

Ello es asi, porque si bien es cierto que la jurisprudencia ha
admitido la posibilidad de considerar la existencia de dafios no contemplados
en la tarifa del despido en funcion de actos ilicitos del empleador que se
consideran ajenos a la propia ilegitimidad de por si atribuible a la rescisioén del
vinculo, aspecto donde se ha hecho particular referencia a los agravios
provocados a la dignidad del trabajador como persona y, de alli, la frecuente
alusién a la necesidad de reconocer un dafio moral al margen de la tarifa
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comunicacién rescisoria haya sido considerada deficiente en los términos del
art. 243 de la LCT o0 que la demandada no hubiese acreditado los
incumplimientos atribuidos al demandante para despedirlo, no permiten
calificar a la comunicacion rescisoria de agraviante ni tener por configurada una
conducta ilicita ajena a la propia rescision que justifique el reconocimiento de
un dafio extrafio a la tarifa.

En este sentido, y en el marco de un andlisis de orden
casuistico como el correctamente propuesto en el voto que antecede, no
advierto que la sola manifestacion de insatisfaccion respecto del desempeiio
del demandante pueda considerarse de por si un acto ilicito que obligue a una
reparacion como la pretendida, Yy la mera mencion a faltantes de stock no
traduce de por si la imputacién de un delito, desde que nada permite suponer
gue se haya sugerido que dicha circunstancia se debié a la sustraccion de la
mercaderia y no, simplemente, al hecho de no haber procedido a su solicitar
Su reposicion a consecuencia de la baja performance que se le imputd al
trabajador como encargado del local.

De tal modo, de prosperar mi voto, la suma a diferir a condena
ascendera a la suma de $ 240.055,46 ($ 220.635,84 fijado en la sentencia
recurrida mas $ 19.419,62 por horas extras), la cual devengara los intereses
fijados en primera instancia hasta el 30 de noviembre de 2017, fecha a partir
de la cual correspondera aplicar los previstos en el Acta 2658/17 de la

CNAT.

En cuanto a las costas del proceso y del recurso, y las
regulaciones de honorarios, adhiero al voto de la Dra. Canial.

Por lo expuesto, voto por: 1. Modificar la sentencia y por ende
elevar el monto de condena a la suma de $ 240.055,46- mas los intereses
sefalados en los considerandos: 2. Dejar sin efecto el régimen de costas y las
regulaciones de honorarios realizadas en la instancia previa en los términos del
art. 279 del CPCCN. 3. Imponer las costas de ambas instancias a la
demandada: 4 Regular los honorarios de la representacion letrada de la
actora, demandada y perito contador, por sus trabajos en la instancia previa,
en el 17%, 11% y 8%, respectivamente, del monto de condena incluidos los
intereses, mas el IVA de asi corresponder: 5. Regular los honorarios de los
letrados firmantes de fs.246/250 y 251/253, en el 35% y 25%, respectivamente,
de lo que les corresponda percibir por sus trabajos en la instancia previa, mas
IVA: 6 Oportunamente, cumplase con lo dispuesto en el art. 1ro de la ley
26.856 y la Acordada 15/2013 de la CSJN.
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En lo que es materia de disidencia, adhiero al voto del Dr.
Alejandro Perugini.

Por ello, el Tribunal RESUELVE: 1. Modificar la sentencia y
por ende elevar el monto de condena a la suma de $ 240.055,46- mas los
intereses sefialados en los considerandos: 2. Dejar sin efecto el régimen de
costas y las regulaciones de honorarios realizadas en la instancia previa en los
términos del art. 279 del CPCCN. 3. Imponer las costas de ambas instancias a
la demandada: 4 Regular los honorarios de la representacion letrada de la
actora, demandada y perito contador, por sus trabajos en la instancia previa,
en el 17%, 11% y 8%, respectivamente, del monto de condena incluidos los
intereses, mas el IVA de asi corresponder: 5. Regular los honorarios de los
letrados firmantes de fs.246/250 y 251/253, en el 35% y 25%, respectivamente,
de lo que les corresponda percibir por sus trabajos en la instancia previa, mas
IVA: 6 Oportunamente, cumplase con lo dispuesto en el art. 1ro de la ley
26.856 y la Acordada 15/2013 de la CSJN.

Registrese, notifiquese y oportunamente devuélvase.

Miguel A. Pérez Alejandro H. Perugini Diana R. Caial
Juez de Camara Juez de Camara Juez de Camara
ante mi: Maria Lujan Garay
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