Fraude laboral – Verdad real y apariencias – Carga dinámica de la prueba – Obligaciones de los litigantes – Profesional médico – Relación de dependencia

“Montoya, Stella M. c/ Obra Social del Personal de Dirección de las Empresas de la Alimentación s/ Despido” (expte. 45162) – Sentencia del 31/03/05 - Tribunal del Trabajo Nº 2 de Mar del Plata.
En la ciudad de Mar del Plata, a los 31 días de marzo de dos mil cinco, se reúne el Tribunal del Trabajo Nº 2, en Acuerdo Ordinario, a fin de pronunciar su Veredicto en los autos caratulados "MONTOYA, Stella Maris c/ OBRA SOCIAL DEL PERSONAL DE DIRECCIÓN DE LAS EMPRESAS DE LA ALIMENTACIÓN S/ Despido" (expte. Nº 45162). Se observa en la votación por los Señores Jueces el orden establecido en la audiencia de fs. 291. De inmediato se resolvió plantear y votar las siguientes:




CUESTIONES DE HECHO 

PRIMERA: ¿ Ha sido probada la existencia de relación laboral entre las partes; y en su caso, fecha de ingreso, tareas cumplidas por el trabajador, las modalidades a las cuales estuvo sujeta la relación laboral y las remuneraciones devengadas y percibidas ?


A LA PRIMERA CUESTIÓN: El Sr. Juez Dr. Laguyás dijo:


Las pruebas colectadas en el transcurrir de la litis, me llevan a responder por la afirmativa a esta primera cuestión, tal como se verá seguidamente. En efecto, dijo la actora al promover acción (fs. 6 y sigts.) que siendo de profesión Médica, el 01/09/96 inició relación laboral con la demandada, quien la contrató para cubrir el cargo de auditora, con prestación de servicios en la sede de la filial local, un día a la semana (miércoles de 11:00 a 12:00), con mas la actividad de "auditoría en terreno", ello es visitando centros asistenciales para controlar las prestaciones que se brindaban a los afiliados de la obra social de marras; y que por dicha tarea ésta había fijado una remuneración mensual de $ 250.00.-


A su turno, la demandada en su responde (fs. 30 y sigts.) negó explícitamente la existencia de relación de dependencia, arguyendo que la vinculación habida se ajustaba a la locación de servicios y por tal, ajena al derecho del trabajo. Admitió que había sido la Obra Social la que había fijado la suma mensual de $ 250 pero atribuyéndolo al pago de la mentada locación de servicios, regida por el Código Civil. Omitió referirse a la fecha de inicio del vínculo, pero al admitir la existencia de trato durante ocho años a partir del año 1996 (fs. 38, cuarto párrafo) corroboró la dada por la actora.


En la audiencia de vista de la causa (fs. 291) se rindió la siguiente prueba oral: A) Posiciones que absolvió en nombre de la demandada Alberto Falanga quien  respondió en forma negativa a la primera posición (fs. 290), desistiendo del resto la ponente, que a su vez amplio el pliego. En esta etapa, el representante de la demandada dijo que la actora, personalmente, realizaba auditorías en lugares donde estaban internados los afiliados (práctica denominada "auditoría en terreno"), al cabo de la cual redactaba un informe. Por dicha tarea percibía una suma fija mensual de $ 250, sin importar la mayor o menor cantidad de auditorías que practicara; aclarando que dicho monto lo había fijado la Obra Social, pese a que la actora había pedido una suma mayor. Dijo que quien tenía trato directo con la actora y era la persona que debía llamarla para requerirle cada auditoría, luego recibírsela y pagarle la suma mensual antesdicha, era Laura Ariaudo (empleada administrativa de la accionada). Acto seguido la actora pidió que se recibiera el testimonio de la última nombrada, arguyendo que estaba presente en la sala de espera de testigos, a lo cual se opuso la demandada argumentando que había desistido de su comparendo un mes antes (fs. 196) y que por haberlo así admitido el Tribunal (fs. 197) ahora no lo consentía, estando firme dicho auto; todo lo cual motivó se desestimara el pedido de la actora. Este episodio, que a primera vista aparenta ser una mera incidencia procesal (sin mayor trascendencia); como se verá, no es tan así, puesto que reviste capital importancia para resolver la litis, como lo detallamos infra. B) Testimonial: 1) Ilda Leonor Sicilitti [ayudante de encargado de edificio donde la demandada tuvo su sede en esta ciudad] dijo haber visto allí a la actora durante unos tres años, con una frecuencia de una o dos veces por semana, "con papeles" en horas de la mañana, cuando la testigo repartía diariamente la correspondencia en las distintas oficinas, poco antes del mediodía. La empleada administrativa que estaba diariamente a partir de la hora 10:00 era una mujer de nombre "Laura"; 2) Néstor José Rodolfo Tosolini [empleado de la demandada con prestación de servicios en la sede central en la ciudad de Buenos Aires, a cargo de las áreas de Personal y Contable] participó en la contratación de la actora desde el año 1996 o 1997, quien por doscientos cincuenta pesos mensuales fijos debía visitar pacientes y elevar los informes del caso, otorgando por ello comprobantes según su inscripción impositiva, ignorando el dicente la cantidad de internaciones habidas y estimando en doscientos el número promedio de afiliados. Dijo haber tenido trato frecuente con Laura Ariaudo que era empleada administrativa de la sede Mar del Plata, pero no así con la actora. Por su lugar de trabajo se mostró ignorante de las cuestiones relativas a la prestación de servicios de ésta; 3) Teresa del Carmen Bosatta [médica compañera de la actora en la Clínica Avenida] supo que la actora hacía auditorías, pero por la imprecisión de su testimonio y la falta de un discurso convicente, prescindo de considerarla para resolver la cuestión; 4) Nora Graciela Muro [entre mayo y agosto/2000 la testigo promovió planes de salud de una cobertura que brindaba una sociedad de médicos que integraban los Dres. Uriondo, Abraham y la actora] trató a ésta solo de tarde, a partir de la hora 17:00, en que atendía un consultorio de la mentada sociedad, ajena a la demandada. Se manifestó ignorante de los temas y cuestiones en debate y 5) Roberto Aníbal Naccarato [empleado de la accionada con prestación de servicios en la Capital Federal, en el cargo de Auditor Central] dijo que los médicos auditores de la demandada, están diseminados en distintos puntos del país y casi todos están bajo relación de dependencia, salvo algunos pocos. Dijo que el testigo participó en la selección de una auditora para Mar del Plata, ocasión en que compitieron dos profesionales, recayendo la elección en la actora, a quien se la designó con una suma mensual fija que estableció la Obra Social en pesos doscientos cincuenta, pese a que la actora pretendía una mayor, que creyó recordar era de trescientos pesos. Que el trato directo de la actora era con la empleada administrativa de la delegación local, quien por decisión del testigo le requería los servicios según necesidades de la Obra Social y luego recibía los informes de la médica, que elevaba a consideración del deponente, quien por no estar en Mar del Plata, ignoraba las modalidades de la prestación.


En torno de las cuestiones sometidas a debate, se glosaron estos elementos, a saber: a) Actuaciones del Ministerio de Trabajo (fs. 90/1) que dan cuenta de la declinatoria de instancia que concretó la demandada frente al reclamo de la actora; b) Pericial Contable (fs. 107/138 y 206/8) que a la postre resulta de relativo valor, ya que gran parte de los puntos liminares han sido respondidos en base a "informes o memorandos" proporcionados por la Dra. Saenz del Departamento Asuntos Legales de la demandada (fs. 135 vta.), sin que pueda afirmarse que tales datos fueran la totalidad de ellos y en otras (fs. 207 vta.) el experto no se ha válido de documentación o registros a la vista, sino de informaciones dadas por la citada representante letrada de  la demandada, lo cual resta todo viso de certeza a los resultados obtenidos; máxime que la Obra Social ha ocultado parte de sus registros (fs. 136), impidiendo que el experto se pronunciara sobre puntos pedidos por la actora; c) Informe de Rentas (fs. 141/2 y 173/5) del cual surge que la actora se encuentra registrada en el rubro servicios de atención médica desde el 01/05/81; d) Informe de AFIP (fs. 187) donde la actora ha sido dada de baja para el IVA a partir del 01/12/90; e) Informes de Sindicatos de Pasteleros (fs. 186 y 188),  de la Carne (fs. 189) y Panaderos (fs. 215) que dicen no tener vinculación con la actora; f) Informe del Centro Médico de Mar del Plata (fs. 145) idem anterior y g) Facturación de la actora acusando recibo de $ 250 mensuales devengados desde el mes de 10/96 (fs. 257) hasta 12/02 (fs. 244).


Como lo anticipé, paso ahora a considerar la actitud de la demandada, quien demostró en forma elocuente, un particular interés en impedir la declaración de Laura Ariaudo a quien inicialmente había propuesto como testigo. Según expusieron los testigos propuestos por las partes, era la nombrada quien mejor conocía la vinculación habida, ya que laboraba en forma cotidiana en la sede de la demandada y podía decir ciertamente cual era el régimen de prestación de servicios que había cumplido la actora y demás particularidades del vínculo; ello, me inclina a pensar que el testimonio de ésta no apuntalaría la versión dada por la demandada, sino todo lo contrario, la destruiría; motivo por el cual ésta decidió impedir su comparendo, obstaculizando que se conociera la verdad real, impulsando una versión diferente basada especialmente en la referida omisión. El ideario desarrollado en torno de la llamada carga dinámica de la prueba, me lleva a concluir de este modo y a ponderar tal actitud como demostrativa de verdad en favor de la posición asumida por la actora en demanda. En la etapa siguiente volveré sobre el tema.


Es llegado el tiempo de analizar los elementos colectados a la luz del art. 23 LCT, puesto que se ha probado el presupuesto básico requerido por ésta; ello es la prestación de servicios de una persona (la actora) a favor de otra (la demandada), en los tiempos y modos que surgen de los párrafos anteriores; por una suma fija de dinero que dispuso la Obra Social (pese a la pretensión de la médica), sin que sobre dicho monto tuviera incidencia la cantidad o calidad de las prestaciones de ésta a favor de la otra. Estas circunstancias tornan operativa a la cláusula legal en cuestión y le confiere el carácter de presunción que, en forma automática, invierte la carga de la prueba, reclamándole a quien se encuentra en la posición de empleador (demandada), para que demuestre la inoponibilidad de la premisa anterior. Esta última posibilidad no se ha dado en el caso bajo análisis, ya que la accionada no solo no ha desvirtuado la realidad que hemos percibido (art. 39 inc. 3 Constitución Provincial), sino que se ha empeñado en ocultarla.


En resumen, apreciando en conciencia la prueba rendida, con base en los elementos aludidos supra, con arraigo en el principio constitucional de primacía de la realidad (mentado en el párrafo anterior) y siendo nulo el ropaje conque se ha pretendido cubrir la relación (art. 14 LCT), tengo por cierto que la accionante estuvo vinculada por contrato de trabajo con la demandada, que ingresó en la fecha indicada en el primer párrafo de este tramo, cumpliendo las funciones allí citadas y devengando las remuneraciones denunciadas. Corresponde declarar a la vinculación habida como empleo no registrado.


Con las modalidades y alcances señalados, así lo voto (arts. 26, 29, 44-d), 63 y ccds. Ley 11.653 y arts. 330, 354, 375 y ccds. C.Pr.).


A LA MISMA CUESTION: El Sr. Juez Dr. Noel dijo:


Adhiero al voto del Dr. Laguyás exclusivamente en base a las consideraciones que virtiera con respecto al haber fijo de $ 250,00 que percibiera la actora en forma independiente de la cantidad de trabajo a su cargo.-


Así lo voto.-


A LA MISMA CUESTION: la Sra. Jueza Dra. Groisman adhiere por sus fundamentos al voto del Dr. Noel, votando con idéntico alcance.-

SEGUNDA: ¿ Ha sido acreditada la forma y fecha en que se extinguió el vínculo?

 
A LA SEGUNDA CUESTIÓN: El Sr. Juez Dr. Laguyás dijo:


Del intercambio telegráfico y postal habido entre las partes, surge que la actora con fecha 08/02/03 (fs. 277 y 282) intimó a la demandada para que registrara la vinculación, aportando los datos de ingreso, función desempeñada y nivel remuneratorio que se ha reconocido en el último párrafo de la cuestión precedente. Además intimó al pago de haberes impagos y sus diferencias, vacaciones, asignación no remunerativa (Dec. 1273/02), duplicados de recibos de haberes, copia de aportes previsionales. Todo ello  bajo apercibimiento de considerarse despedida y reclamar las sanciones de las Leyes 24013 y 25561. En la misma fecha hizo saber a la AFIP (fs, 278) de la intimación anterior cursada. 


La accionada respondió el 13/02/03 (fs. 280 y 284) negando la existencia de relación laboral, aludiendo que la vinculación fue profesional, sometida al régimen de la locación de servicios.


Ante la postura adoptada por la empleadora, con fecha 24/02/03 (fs. 279 y 282), la actora se consideró injuriada y en situación de despido indirecto, reclamando el pago de haberes e indemnizaciones por la desvinculación.


Ponderando la conducta rupturista efectivizada por la dependiente, considero que a ésta le asistió razón para ello, en tanto le fue negada la vinculación de linaje laboral y el pago de diversas sumas que por esencia son alimentarias, todo lo cual constituía injuria laboral suficiente, que impedía continuar con el vínculo (art. 242 y 246 LCT).


Roto el vínculo laboral la demandada no acreditó haber abonado los rubros y montos reclamados en la demanda, sin perjuicio de ponderar en Sentencia la procedencia de cada uno de ellos. No se acreditó el efectivo goce ni pago compensatorio de vacaciones. ni hay constancias del cumplimiento del art. 80 LCT


Con las modalidades y alcances señalados, así lo voto (arts. 26, 29, 44-d), 63 y ccds. Ley 11.653 y arts. 330, 354, 375 y ccds. C.Pr.).


A LA MISMA CUESTION: los Señores Jueces Dr. Noel y Dra. Groisman adhieren por sus fundamentos al voto precedente, votando con idéntico alcance.-


Con lo que terminó el Acuerdo firmando los Sres. Jueces por ante mí, Secretario Autorizante, doy fe.-

BELTRAN JORGE LAGUYAS
     HUMBERTO OMAR NOEL     MARTA CECILIA GROISMAN

En la ciudad de Mar del Plata, a los
31 días de marzo de dos mil cinco, se reúne el Tribunal del Trabajo Nº 2, en Acuerdo Ordinario, a fin de dictar Sentencia en los autos caratulados "MONTOYA, Stella Maris c/ OBRA SOCIAL DEL PERSONAL DE DIRECCIÓN DE LAS EMPRESAS DE LA ALIMENTACIÓN S/ Despido" Expte. Nº 45162. Se observa en la votación por los Señores Jueces el orden establecido precedentemente.




A N T E C E D E N T E S 


A fs. 6/22  se presenta Stella Maris Montoya  por intermedio de letrado apoderado, e inicia formal demanda contra Obra Social del Personal de Dirección de las Empresas de la Alimentación (O.P.D.E.A.)  en concepto de los rubros detallados en la liquidación obrante a fs. 16 pto. VIII. Relata los hechos, funda en derecho, ofrece prueba y solicita se haga lugar a la demanda incoada.-


La acción es contestada a fs. 30/46   por la Obra Social del Personal de Dirección de las Empresas de Alimentación (O.P.D.E.A.) por intermedio de letrado apoderado, quien luego de la negativa genérica y específica solicita se rechace la acción en todas sus partes.-



El traslado conferido, es evacuado a fs. 49/50  por la parte actora. A fs. 51/52 se proveen las pruebas ofrecidas por las partes. A fs. 150 se designa audiencia para la vista de la causa, la que es realizada por acta de fs.   291. Pronunciado el veredicto, las presentes actuaciones se encuentran en estado de ser resueltas:




C U E S T I O N E S 

PRIMERA: ¿ Corresponde hacer lugar a la demanda bajo análisis ?

SEGUNDA: ¿ Qué pronunciamiento corresponde dictar ?




   V O T A C I O N 


A LA PRIMERA CUESTIÓN: El Sr. Juez Dr. Laguyás dijo:


Adelanto que mi opinión es favorable al andamiento total del reclamo promovido por la parte actora. Con fundamento en los hechos que tuve por probados en el Veredicto, concluyo que las partes estuvieron unidas por un contrato de trabajo por tiempo indeterminado (art. 90 LCT) que tuvo una duración de seis años, cinco meses y veintitrés días, concluyendo el 24/02/03 por decisión de la trabajadora quien se consideró en situación de despido indirecto alegando justa causa (art. 246 LCT).


Considero apropiado reiterar y ampliar algunos conceptos que desarrollé en la primera cuestión del Veredicto, cuando, entre otras cosas, dije: "... Como lo anticipé, paso ahora a considerar la actitud de la demandada, quien demostró en forma elocuente, un particular interés en impedir la declaración de Laura Ariaudo a quien inicialmente había propuesto como testigo. Según expusieron los testigos propuestos por las partes, era la nombrada quien mejor conocía la vinculación habida, ya que laboraba en forma cotidiana en la sede de la demandada y podía decir ciertamente cual era el régimen de prestación de servicios que había cumplido la actora y demás particularidades del vínculo; ello, me inclina a pensar que el testimonio de ésta no apuntalaría la versión dada por la demandada, sino todo lo contrario, la destruiría; motivo por el cual ésta decidió impedir su comparendo, obstaculizando que se conociera la verdad real, impulsando una versión diferente basada especialmente en la referida omisión. El ideario desarrollado en torno de la llamada carga dinámica de la prueba, me lleva a concluir de este modo y a ponderar tal actitud como demostrativa de verdad en favor de la posición asumida por la actora en demanda ..."; este elemento ha sido trascendente a la hora de resolver la litis, puesto que como atinadamente dice la Dra. Diana Cañal ("Controversias en el Derecho Laboral", Editorial Quorum, 2004, pag 39): "... No solo prueba quien invoca un hecho, sino quien está en mejores condiciones de probar..."; siendo ello criterio pacífico en torno de la actitud de los litigantes: "... La carga dinámica de la prueba hace recaer la misma en cabeza de aquél que se encuentra en mejor situación para probar, al margen de las reglas comunes, considerando que a los fines de alcanzar la justicia del caso, el litigante no puede dejar de colaborar con su esclarecimiento ..." Cám. Civ. La Plata 10/10/02 "Banco Platense S.A c/ Fernandez Pedro Benjamin y otra. s/ Ejecutivo". 


En el mismo sentido, la Corte Provincial superior, tiene dicho: "... Con palabras del doctor Augusto Mario Morello, ante ese cuadro el juez de acuerdo a las particularidades del caso y a la conducta obrada por las partes, reparará en la quiebra del deber de cooperación, haciéndolo jugar contra el infractor al representar un módulo de utilización razonablemente adecuado para arribar a la acreditación de las afirmaciones controvertidas. Expresándolo con las palabras del art. 163 inc. 5, apartado 2 del Código Procesal de la Nación, esa falta de cooperación activa, entre otras matizaciones, traduce la conducta observada por las partes durante la substanciación del proceso y podrá constituir un elemento de convicción corroborante de las pruebas, inclusive los indicios y presunciones, para juzgar la procedencia de las respectivas pretensiones (en "La prueba. Tendencias modernas", editora Platense- Abeledo Perrot, año 1991, p. 60-61). Si bien el Código procesal provincial no contiene igual precisión ella constituye un principio general del derecho (art. 1198 del Código Civil). En sentido coincidente se ha destacado la trascendencia de "la valoración de la conducta procesal de las partes, con jerarquía de verdadero indicio generador de una presunción hominis, meritable contra el litigante que hubiere retaceado el aporte de elementos idóneos para la dilucidación y que, normalmente, debería tener en su poder" (Pereira Marques, Silvina, "La carga de la prueba en la culpa profesional médica", en diario de Jurisprudencia Argentina, número especial sobre "Carga probatorias dinámicas", del 11 de junio de 2003, Lexis Nexis, p. 72). SCBA 31/03/2004 "Abdelnur de Molina, Amalia Beatriz c/ Meroni, José A. y otro s/Incumplimiento de contrato y daños y perjuicios" Ac. 82.684).


La Obra Social demandada primero propuso como testigo a su empleada administrativa local y posteriormente, sin dar explicaciones de su proceder, desistió de su comparendo, privando al Tribunal y a las partes de contar con una testigo "clave" para conocer con certeza las particularidades del tracto habido; ello no es un dato menor, ni puede omitirse al ponderar la actitud de las partes frente a los hechos controvertidos; el mas elemental concepto que tengamos de la buena fe (art. 63 LCT y 1198 C.C.) obliga a contribuir al esclarecimiento de la verdad real, por encima de las formalidades, ventajas y desventajas que las partes puedan encontrar en el desarrollo de la litis. Este elemento presuncional fuerte, ha sido acompañado por otros que han llevado a la íntima convicción de la razón que asiste a la profesional reclamante. 


Presunción que opera, tal como refiere Alejandro O. Babio ("Teoría y Técnica probatoria en el proceso laboral", Editora Platense, 1998) al citar a Devis Echandia: "... La presunción es un juicio lógico del legislador o del juez, en virtud del cual se considera como cierto o probable un hecho (lo segundo es presunción judicial o de hombre), con fundamento en las máximas generales de la experiencia, que le indican cuál es el modo normal como se suceden las cosas y los hechos ..."


Como dijimos antes, probado el presupuesto básico requerido por el art. 23 LCT; ello es la prestación de servicios de una persona (la actora) a favor de otra (la demandada), en los tiempos y modos que surgen de los párrafos anteriores; por una suma fija de dinero que dispuso la Obra Social (pese a la pretensión de la médica), sin que sobre dicho monto tuviera incidencia la cantidad o calidad de las prestaciones de ésta a favor de la otra; todo ello viabiliza la aplicación de la cláusula legal en cuestión, confiriéndole el carácter de presunción que, en forma automática, invierte la carga de la prueba, reclamándole a quien se encuentra en la posición de empleador (demandada) que demuestre la inoponibilidad de la premisa anterior. Esta última posibilidad no se ha dado en el caso bajo análisis, ya que la accionada no solo no ha desvirtuado la realidad percibida (art. 39 inc. 3 Constitución Provincial), sino que se ha empeñado en ocultarla, según lo dicho antes.


En el mismo sentido ha dicho la SCBA "... Media relación de dependencia laboral entre el médico auditor y la obra social demandada en la que prestaba sus servicios diariamente para la atención de afiliados de aquella, recibiendo como contraprestación el pago de una suma fija mensual y retributiva sujeto a la organización, órdenes y directivas emanadas de la entidad accionada ..." ("Bambill c/ OSPERyH", 03/09/91 AyS 1991-III-139).


De tal modo "... Por imperio del principio que rige en materia laboral de primacía de la realidad, deben prevalecer los hechos verificados en la causa sobre las formalidades o apariencias, mas allá de lo que las partes hayan pactado o entendido convenir y aún sin necesidad de examinar el grado de intencionalidad o responsabilidad de cada una de ellas "... (SCBA "Abbondanza c/ Pacha Kin SRL" 03/08/93 DJBA 145-4828); en consecuencia resulta nula y sin valor alguna la pretendida locación de servicios invocada por la accionada en su defensa (art. 14 LCT).

 
En cuanto a la inconstitucionalidad planteada a fs. 16 vta/19 vta., ésta debe ser rechazada en tanto al articularse solo se acusó una lesión a garantía constitucional, sin desarrollar en detalle en que modo obraría tal violación según el pretendiente, puesto que la demostración (mas precisamente numérica del perjuicio), es esencial para que la denuncia pueda ser evaluada. Así lo ha entendido nuestro Tribunal Superior: "A los fines de la suficiencia de la impugnación constitucional resulta necesaria la exposición del modo en que la norma cuestionada quebranta las cláusulas invocadas por el demandante así como la demostración del perjuicio que se dice ha causado su aplicación". (SCBA 22/04/97 "Fontana c/ Prov. Bs. As." B-85075). A mayor abundamiento, ni siquiera practicando una generosa aplicación del principio "iura novit curia", luego de efectuar cálculos de lo que reclamaría la actora advierto razones que pudieran asistirle. 


En consecuencia para aquellos rubros que se admiten, tomo como base de cálculo indemnizatorio la mejor remuneración mensual devengada por el actor, sumándole a ella la incidencia del Sueldo Anual Complementario ("Reyes c/ Stagnaro" SCBA, 18/11/97 LLBA/98-731), ello es $ 250.00 + $ 20.83 = $ 270.83. Tal como quedó dicho deben prosperar los siguientes rubros que indico, según estos criterios: Haberes adeudados = $ 250.00 Correspondiente al período enero/03, intimados e impagos (arts. 74, 128, 137 y 260 LCT); S.A.C. = $ 500.00 (doceavaparte de lo devengado en los períodos 2001 y 2002 - art. 121 LCT); Asignaciones no remunerativas = $ 860.00 Desde el 01/07/2002 hasta el 31/12/02 a razón de $ 100.00 mensuales y desde el 01/01/03 hasta el despido a razón de $ 130.00. Decretos 1273, 1371 y 2641, todos de 2002; Indemnización por vacaciones no gozadas = $ 227.50 Es procedente la indemnización (arts. 150, 155 y 156 LCT) equivalente al período de descanso anual de 21 días ($ 270.83 dividido 25 x 21); Integración del mes del despido = $ 270.83 Dado que la comunicación de despido, como quedó dicho, se concretó el 24/02/03, tengo al primer tramo del mes (hasta la notificación del distracto) como salarios devengados e impagos y desde tal fecha hasta el fin de dicho mes como integrativo en los términos del art. 233 -segunda parte- LCT ("De la Fuente c/ Firestone" SCBA 24/06/1980 DJBA 119-555); Indemnización sustitutiva de Preaviso = $ 541.66 Por la antigüedad reconocida (arts. 231 inc. b) y 232 LCT), procede el acogimiento del rubro en su máxima expresión, ello es ($ 270.83 x 2); Indemnización por Despido = $ 1.895.81 Según el tiempo de servicios (art. 18 LCT), para el cálculo de este rubro (arts. 245 LCT) procede computar 7 años ($ 270.83 x 7); Indemnización por empleo no registrado = $ 5.281.18 Para que el trabajador acceda a la indemnización que contempla el art. 8 de la Ley 24013, debe cumplir con los presupuestos previstos en el art. 11 de la Ley 24013 -intimación que incluya fecha real de ingreso y monto de remuneración- ("Berangel c/ Girardi" SCBA 02/07/96 L. 57.604) y ello es insoslayable ("Weinzettel c/ Stoppiello" SCBA 08/04/97 L 61647 S); siendo esencial para que la intimación produzca los efectos previstos (art. 3º, inc. 1 Dec. 2725/91) que se efectúe estando vigente la relación laboral ("Crozzoli c/ Transportadora" SCBA 25/1197 L 61526 S); todo lo cual se ha cumplido en el caso de autos, por lo que así prospera en un 25% de la remuneración devengada desde el comienzo de la vinculación hasta la fecha de la ruptura contractual (78 meses x $ 270.83); Duplicación indemnizatoria por desvinculación de empleo no registrado = $ 2.708.30 La reparación indemnizatoria adicional del art. 15 de la Ley 24013 no solo requiere que la desvinculación se consume luego de producida la intimación del art. 11 de dicho cuerpo legal ("Zoratti c/ Alfajores" SCBA 21/10/97 L 61405 S y "Ferrin c/ Bugiolachi" SCBA 28/10/97 L 61267 S); sino que reúna los requisitos señalados en el párrafo anterior, condiciones éstas que se dan en el caso de autos, por lo que procede hacer lugar al rubro en su totalidad, estando vedado al sentenciante reducir la duplicación legal ("Alamo c/ Programas" SCBA 11/10/95 AyS 1995-III-772). En cuanto a los rubros que deben duplicarse, dice la propia norma: "... tendrá derecho a percibir el doble de las indemnizaciones que le hubieren correspondido como consecuencia del despido... "; en función de ello, corresponde incluir: Integrativo + Preaviso + Despido; Agravamiento indemnizatorio por falta de pago = $ 1.354.15 Debe hacerse lugar a la indemnización del art. 2 de la Ley 25.323, ya que mas allá de las cuestiones debatidas en autos y la reconocida admisión de la indemnización plena, en momento alguno la empleadora puso a disposición de su dependiente el monto de las indemnizaciones que debía pagar. Era deber de  la demandada al tiempo de impulsar a la actora al criterio rupturista poner a disposición de la trabajadora las indemnizaciones correspondientes y en caso de haberlo omitido, al advertir la real situación, haber cedido ante la intimación de su dependiente, pagando los créditos involucrados. Aún mas, al presentarse en autos hubiera depositado las sumas que era su deber oblar; y no lo hizo, pese a que el trabajador había intimado el pago en forma fehaciente, bajo apercibimiento de pedir el incremento hoy considerado. El objetivo de la norma en tratamiento es evitar la litigiosidad en situaciones que la empleadora conoce sus obligaciones derivadas de hechos ciertos; y en el caso de autos, resulta evidente que ésta se sabía deudora, sin que ello la motivara a saldar el crédito del actor, lo que hubiera evitado el desgaste jurisdiccional. Por ello, procede el rubro, sin eximentes; ello es, por el cincuenta por ciento de la sumatoria de los rubros "Integrativo", "Preaviso" y "Despido"; Indemnización por omisión de entrega de certificado de trabajo  = $ 812.49; En tanto el trabajador intimó a su empleador para la obtención del certificado del art. 80 LCT (con las modificaciones del art. 45 de la Ley 25345) y no se acreditó en autos que se hubiera satisfecho tal débito, la indemnización es procedente (base de cálculo x 3); sin perjuicio del requerimiento judicial que este mismo decisorio contiene. En cuanto al cumplimiento del plazo de 30 días que el art 3º del Dec. 146/01 prevé, constituyendo este requisito una alteración de la norma reglamentada (art. 99 inc. 2 Const. Nac.) con avance y modificación "in pejus" para los derechos del trabajador (arts. 14 bis y 28 de la Const. Nac.), resulta ella inaplicable al caso de autos, máxime que frente al incumplimiento del empleador ante el emplazamiento del trabajador (cuando éste lo realizó antes de transcurrir 30 días del distracto), tornaría en un excesivo rigor formal exculpar al incumpliente, siendo que éste, en momento alguno (antes durante o después del término aludido) demostró acatamiento a la norma legal de fondo (art. 80 LCT); Agravamiento indemnizatorio (art. 16 de la Ley 25561 y Decretos 883/02 y 662/03) = $ 2.708.30 Habiéndose producido la desvinculación en vigencia de la veda de despidos dispuesto por el régimen citado, procede el agravamiento indemnizatorio que prevé la normativa. El Poder Legislativo, en uso de atribuciones propias (art. 75 inc. 12 Const. Nac.) dispuso duplicar la tarifa indemnizatoria con carácter general, ponderando la emergencia declarada en el art. 1º de dicho cuerpo legal y delegar en el Poder Ejecutivo las facultades comprendidas en la ley; todo lo cual acarrea el andamiento de la duplicación en tratamiento, ya que hace a la justa retribución y a la protección contra el despido arbitrario (art. 14 bis Const. Nac.) equivalente a la duplicación de los rubros "Integrativo", "Preaviso" y "Despido"; Reparación por la privación de acceso al seguro de desempleo = $ 1.560.00 Entiendo que debe prosperar el reclamo sin necesidad de recurrir al derecho común (arts. 1109 y ccds. C.C.). Para ello, dentro de la LCT y del juego armónico de sus normas, surge diáfano el sustento de la pretensión: "La obligación de ingresar los fondos de seguridad social por parte del empleador …, ya sea como obligado directo o como agente de retención, configurará asimismo una obligación contractual" (art. 80 LCT); principio que se integra con el deber de diligencia (art. 79 LCT): "El empleador deberá cumplir con las obligaciones que resulten de esta ley, … y de los sistemas de seguridad social, de modo de posibilitar al trabajador el goce íntegro y oportuno de los beneficios que tales disposiciones le acuerdan. No podrá invocar en ningún caso el incumplimiento de parte del trabajador y del que se derive la pérdida total o parcial de aquellos beneficios, si la observancia de las obligaciones dependiese de la iniciativa del empleador y no probase el haber cumplido oportunamente de su parte las que estuviesen a su cargo como agente de retención, contribuyente u otra condición similar". Entonces, si para acceder a los beneficios sociales para trabajadores desempleados (art. 113 Ley Nacional de Empleo 24013 LNE- y Dec. 739/92) la actora debía cumplir requisitos insoslayables (inscripción en el Sistema Único de Registro Laboral y registro de cotización mínima al Fondo Nacional de Empleo, entre otros); demostrada la falta de registro del dependiente (relación laboral no inscripta), con la consecuente carencia de aportes y contribuciones; va de suyo que en tales condiciones, como trabajador despedido, no podía acceder a las prestaciones por desempleo (art. 117 LNE), razón por la cual debe prosperar el rubro ("Colunga c/ Brandoni" SCBA 13/06/01 L. 73.920), siguiendo este procedimiento: Primero tomo en consideración el cincuenta por ciento (50%) de la mejor remuneración mensual, normal y habitual devengada por el trabajador en los últimos seis meses (art. 118 LNE y art. 1º Res. 02/94 del Consejo Nacional del Empleo, la Productividad y el Salario Mínimo) haberes de $ 270.83 / 2 = $ 135.41 (su resultado no puede ser superior a $ 300 ni inferior a $ 150) y luego, de acuerdo a la antigüedad acumulada en cotejo con la tabla contenida en la LNE (art. 117) obtengo la duración de las prestaciones.  En el caso tratado, siendo la antigüedad de 78 meses, procede el pago de 12 cuotas mensuales, de acuerdo al siguiente detalle: los primeros cuatro meses al 100% ($ 150.00); la cuotas cinco a ocho por el 85% ($ 127.50) y la restantes mensualidades al 75% ($ 112.50). Por ello, el rubro prospera por estos montos mensuales: Meses 01/04 = $ 600.00; meses 05/08 = $ 510.000 y meses 09/12 = $ 450.00. 


Certificación de Servicios: 
Intimar a la demandada para que dentro del plazo de diez días expida la Certificación de Servicios peticionada a fs. 6 y vta pto. II, bajo apercibimiento de imponérsele una multa de CIEN PESOS ($ 100), sin perjuicio de que dicha suma sea reajustada oportunamente de acuerdo a las circunstancias del incumplimiento (arts. 80 R.C.T. y 666 bis Cod. Civil).-


INTERESES A TASA ACTIVA: Según lo dije en DT/03-A-325, desde que en 1994 la CSJN se pronunció en: "Banco Sudameris c/ Belcam" (DT/94-B-1973), está claro que: "... La determinación de la tasa de interés ... queda ubicada en el espacio de la razonable discreción de los jueces de la causa que interpretan dichos ordenamientos sin lesionar garantías constitucionales, ..."; es irrelevante que las partes hayan o no pedido la tasa activa. 


Mientras la "Tasa pasiva" es la que paga una entidad financiera al "ahorrista", la "Tasa activa" es para quien recurre al crédito: el  llamado "tomador". Así por el carácter alimentario de los rubros (remuneraciones e indemnizaciones), no puede seriamente ubicarse al trabajador postergado en el cobro, en el lugar y bajo la figura de un "ahorrista". La privación en la disponibilidad y goce de su crédito es contra su voluntad, no es un acto deliberado del trabajador (supuesto inversor); posición ésta que no puede sostenerse ni aún a costa de mucha imaginación y esfuerzo dialéctico. "Ahorrista" es quien libremente dispone usar parte de su efectivo (dinero) colocándolo a interés en pos de una ganancia y ello supone que sus necesidades básicas estén obviamente satisfechas. Al trabajador/acreedor, la decisión, unilateral y ajena a su voluntad (falta de pago del deudor), le da "... derecho para emplear los medios legales, a fin de que el deudor le procure aquello a que se ha obligado ..." (art. 505 inc. 1º CC) Entre tanto, el trabajador para atender necesidades primarias; se ve obligado a financiar la morosidad del deudor acatando sin alternativas la "tasa activa"; (ó lo que su acreedor le imponga), ya que mientras la morosidad salarial devenga tasa pasiva, las facturas impagas de electricidad ó de gas natural devengan una vez y media la tasa activa. 


Si para pagar al trabajador/acreedor el obligado recurría al crédito, el empleador/deudor debía aceptar obligadamente la "tasa activa" (sin discusión alguna): Entonces preguntémonos: ¿Que razones jurídicas hay para relegar al trabajador/acreedor a cobrar menos que la "Tasa Activa"? ¿Porque conceder al deudor moroso, el equivalente a la utilidad bancaria, el llamado "spread" (diferencia entre tasas activa y pasiva)? Fijar tasa pasiva, sería transferir riqueza/patrimonio del dependiente/acreedor a favor del empleador/deudor; y ello es enriquecimiento sin causa, en contra del derecho vigente (art. 499 CC). 


La mora es automática (art. 137 LCT). Si el empleador/deudor se incautó del crédito del trabajador (por la fuerza de los hechos); es  justo que se le ordene restituir (por la fuerza del derecho) condenándolo al pago de intereses a "Tasa Activa". En su defecto, se vulneraría el derecho a la propiedad del trabajador/acreedor, al privarlo de su integra justa remuneración y/o DES/protegiéndolo contra el despido arbitrario (arts. 17 y 14 bis Const. Nac.)

Así, con el sentido y alcance expuestos mas arriba, voto por la afirmativa (arts. 168, 171 y ccds. Constitución Provincial y arts. 44 inc. e), 47 segunda parte y ccds. Ley 11653).


Así lo voto.-


A LA MISMA CUESTION: El Sr. Juez Dr. Noel adhiere por sus fundamentos al voto precedente, votando con idéntico alcance.-

 A LA MISMA CUESTION: La Sra. Jueza Dra. Groisman dijo:

 Adhiero al voto de los Sres. Jueces preopinantes, excepto que, en mi criterio por aplicación de lo normado en el art. 3 del Decreto 146/01 que reglamenta el art. 45 de la ley 25.345, la sanción prevista en ésta última norma, solo procede si el trabajador remite una intimación a su empleador dentro de los 30 días de ocurrido el distracto, cuando el empleador no hace entrega del certificado de servicios.-

 En autos, dicha intimación no se produjo luego de la extinción del vínculo. Por ello, la indemnización peticionada debe ser desestimada (arts. 499 Cod. Civil, 375 CPCC). 

 Así lo voto.-


A LA SEGUNDA CUESTIÓN: El Sr. Juez Dr. Laguyás dijo:


Atento el resultado de la votación habida precedentemente y por los fundamentos legales allí referidos corresponde hacer lugar  a la demanda incoada por STELLA MARIS MONTOYA condenando a la OBRA SOCIAL DEL PERSONAL DE DIRECCIÓN DE LAS EMPRESAS DE LA ALIMENTACIÓN  pagarle la suma de PESOS … ($ …), en concepto de los siguientes rubros admitidos: haberes, SAC, vacaciones, asignaciones no remunerativas, integrativo del mes de despido, indemnizaciones por preaviso y despido arbitrario e indemnizaciones agravadas según arts. 8 y 15 Ley 24013, art. 2 Ley 25323, art. 16 Ley 25561, con mas una reparación por la privación de acceso al seguro de desempleo y - por mayoría - la indemnización por omisión de entrega de certificado de trabajo.-

  
Costas a la demandada, debe ser condenada al pago de costas (arts. 19, 65 y ccds. Ley 11653 y art. 68 C.Pr.).-


Los intereses son liquidados aplicándose la tasa mensual activa promedio que fija el Banco de la Provincia de Buenos Aires para operaciones de descuentos de documentos comerciales y sin perjuicio de su oportuno cálculo hasta el momento de su efectivo pago. Así efectuado el cálculo, la suma asciende a $ … al 8-3-2005, totalizando la demanda en concepto de capital mas intereses, la suma de PESOS …, sin perjuicio de calcular los que correspondan por el período posterior al 8-3-2005 y hasta el momento de su efectivo pago.-


La suma condenada deberá ser depositada dentro de los diez días de notificada la presente en el Banco de la Provincia de Buenos Aires, a la orden del Tribunal y cuenta de autos.-


Considero justo regular los honorarios de los letrados de las partes del siguiente modo: Dr. J. M. V. en PESOS … y Dr. L. A. V. en PESOS …, con mas el I.V.A. en virtud de tratarse el beneficiario de la regulación de un responsable inscripto de acuerdo a las etapas realizadas por cada letrado (arts. 14, 21, 22, 28 inc. f, 43, 51, 54 y ccds. ley 8904, arts. 85 y 86 ley 5827), a los que se adicionará el porcentaje del art. 14 ley 6716 (mod. por ley 8455). CPN. S. E. O. en PESOS … con mas el 5% de ley (arts. 175 y concds. 193 ley 10.620, arts. 27 y 33 ley 12.109).-

Intimar a la demandada para que dentro del plazo de diez días expida la Certificación de Servicios peticionada a fs. 6 y vta pto. II, bajo apercibimiento de imponérsele una multa de CIEN PESOS ($ 100), sin perjuicio de que dicha suma sea reajustada oportunamente de acuerdo a las circunstancias del incumplimiento (arts. 80 R.C.T. y 666 bis Cod. Civil).-


A LA MISMA CUESTION: los Sres. Jueces Dr. Noel y Dra. Groisman adhieren por sus fundamentos al voto precedente, votando con idéntico alcance, dejando la Dra. Groisman a salvo su opinión sentada precedentemente.-


Con lo que terminó el Acuerdo firmando los Sres. Jueces por ante mí, Secretario Autorizante, doy fe.-


BELTRAN JORGE LAGUYÁS      HUMBERTO OMAR NOEL      MARTA CECILIA GROISMAN

CERTIFICO: De acuerdo a lo dispuesto por el art. 59 ley 11.653, los Sres. Jueces se expidieron en las siguientes fechas: Dr. Laguyás: 17-3-2005, Dr. Noel: 23-3-2005  y Dra. Groisman: 28-3-2005 . Conste.- DIEGO ARGUELLO,  AUXILIAR LETRADO

Montoya c/ Obra Social

Expte. Nro. 45.162

// del Plata, 31 de  Marzo  de 2005.-


AUTOS Y VISTOS: Atento el resultado de la votación habida precedentemente y por los fundamentos legales allí referidos, el Tribunal RESUELVE: 


1.- Hacer lugar  a la demanda incoada por STELLA MARIS MONTOYA condenando a la OBRA SOCIAL DEL PERSONAL DE DIRECCIÓN DE LAS EMPRESAS DE LA ALIMENTACIÓN  pagarle la suma de PESOS … ($ …), en concepto de los siguientes rubros admitidos: haberes, SAC, vacaciones, asignaciones no remunerativas, integrativo del mes de despido, indemnizaciones por preaviso y despido arbitrario e indemnizaciones agravadas según arts. 8 y 15 Ley 24013, art. 2 Ley 25323, art. 16 Ley 25561, con mas una reparación por la privación de acceso al seguro de desempleo y - por mayoría - la indemnización por omisión de entrega de certificado de trabajo.-

  
2.- Costas a la demandada, debe ser condenada al pago de costas (arts. 19, 65 y ccds. Ley 11653 y art. 68 C.Pr.).-


3.- Los intereses son liquidados aplicándose la tasa mensual activa promedio que fija el Banco de la Provincia de Buenos Aires para operaciones de descuentos de documentos comerciales y sin perjuicio de su oportuno cálculo hasta el momento de su efectivo pago. Así efectuado el cálculo, la suma asciende a $ … al 8-3-2005, totalizando la demanda en concepto de capital mas intereses, la suma de PESOS .., sin perjuicio de calcular los que correspondan por el período posterior al 8-3-2005 y hasta el momento de su efectivo pago.-


La suma condenada deberá ser depositada dentro de los diez días de notificada la presente en el Banco de la Provincia de Buenos Aires, a la orden del Tribunal y cuenta de autos.-


4.- Regular los honorarios de los letrados de las partes del siguiente modo: Dr. J. M. V. en PESOS … y Dr. L. A. V. en PESOS …, con mas el I.V.A. en virtud de tratarse el beneficiario de la regulación de un responsable inscripto de acuerdo a las etapas realizadas por cada letrado (arts. 14, 21, 22, 28 inc. f, 43, 51, 54 y ccds. ley 8904, arts. 85 y 86 ley 5827), a los que se adicionará el porcentaje del art. 14 ley 6716 (mod. por ley 8455). CPN. S. E. O. en PESOS … con mas el 5% de ley (arts. 175 y concds. 193 ley 10.620, arts. 27 y 33 ley 12.109).-

5.- Intimar a la demandada para que dentro del plazo de diez días expida la Certificación de Servicios peticionada a fs. 6 y vta pto. II, bajo apercibimiento de imponérsele una multa de CIEN PESOS ($ 100), sin perjuicio de que dicha suma sea reajustada oportunamente de acuerdo a las circunstancias del incumplimiento (arts. 80 R.C.T. y 666 bis Cod. Civil).-


6.- Regístrese. Practíquese liquidación por Secretaría. Notifíquese. Oportunamente ARCHIVESE.-

BELTRAN JORGE LAGUYAS
     HUMBERTO OMAR NOEL     MARTA CECILIA GROISMAN

