E9
“ : . CAMARA PRIMERA DEL TRABAJO - GENERAL
ROCA

/Ineral Roca, 21 de junio de 2019.-

-------- Y VISTOS: Para dictar sentencia en estos autos caratulados: "GUENTUALA
MYRIAM ELIZABETH C/LAS GRUTAS S.A. S/ RECLAMQO" (Expte.N°
R-2R0O-2176-L1-16).-

-------- Previa discusion de latematica del fallo a dictar con la presencia personal de los
jueces votantes, de lo que da fe la Actuaria, corresponde votar en primer término ala
Dra.Paula Inés Bisogni quien dijo:

-------- RESULTANDO:

1.- A fs.10/12 comparece Myriam Elizabeth Guentual a, por apoderado, a plantear fomal
demanda laboral contra Las Grutas S.A. por la suma de $319.019 en concepto de
indemnizaciones derivadas del despido y diferencias salariales.-

Relata que ingreso atrabajar parala demandada -empresa que se dedica al transporte de
pasgjeros-, el 20/06/2011 en la categoria de "Administrativa’, prestando tareas en la
agencia ubicada en laterminal de dmnibus de General Roca.

Refiere que dadas las caracteristicas de la agenciay por razones personales de la otra
empleada de la firma (Paola Alejandra Jara), |a actora debia reemplazarla en su trabajo
en la agencia. Cumpliendo las mismas tareas y jornadas de 8 hs. diarias (de 5.30 a 10
hs., y de 16 a 20 hs), 20 dias a mes.-

Manifiesta que se le abonaba a razon de $12 la hora, en el afio 2014 a $20 lahoray en
el 2015 a $30 por hora, firmando recibos comunes que se enviaban a la casa central de
laempresa.-

Afirma que de acuerdo alajornada cumplida, que superaba los 2/3 de la habitual de la
actividad, y lo dispuesto por el art.92 ter de la LCT debi6 abonarsele la remuneracion
completa de su categoria, por o que las mismas se |le abonaron en forma insuficiente,
practicando liquidacion.-

Expresa que en fecha 12/11/15 la actora intimé a la empresa por la falta de registracion,
diferencias salariales y a fin de que se aclare su situacion labora ya que "a pesar de mis
reclamos hace varios dias que no me convoca a trabagjar y he visto a una persona nueva
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gue supuestamente me reemplaza’, todo ello bajo apercibimiento de considerarse
despedida.-

Ello fue contestado por la empresa el 19/11/15, quien nego la relacion laboral
invocada.- Ante lo cual hizo efectivo su apercibimiento, dandose por despedida en fecha
2/12/15.-

Reclama la indemnizacion de laley 25323 (arts.1y 2) y art.8 de laley 24013, como
asimismo la indemnizacion por falta de aportes al Seguro de Retiro La Estrella CCT
130/75.-

Practica liquidacion, ofrece prueba, y solicita se haga lugar ala demanda, con costas.-
2.- A fs.28/36 comparece a contestar demanda las Grutas S.A., por apoderado,
solicitando su rechazo.-

Niega los hechos en que se funda la demanda, y en particular que la actora hubiera
ingresado a trabajar en la fecha y condiciones que denuncia, asi como el despido
indirecto invocado. Niega y desconoce los telegramas de fecha 12/11/15 y 2/12/15
acompariados en demanda.

Impugna la liquidacion practicada y las multas reclamadas, por no reunirse las
condiciones para su procedencia, ya que la actora no fue empleada de su parte.-

Expresa que la agencia de boletos y encomiendas en Gral Roca de |la empresa estuvo a
cargo desde hace afos de la sra.Paola Alejandra Jara. Actualmente, por un cambio de
horarios de trabajo, ésta presta servicios en lamafianay por latarde Ana Catillo, ambas
por media jornada.-

Refiere que por dicha agencia solo circulan dos micros los dias de semana, y uno solo
sabados y domingos. La unica empleada en el periodo de demanda era la sra. Jara, la
actora nunca cumplié trabajos en relacion de dependencia de Las Grutas S.A.-
Desconoce todo trabajo que hubiera prestado o cubierto laactoraen el lugar.

Aclara que en alguna contada ocasion supieron del reemplazo de atencion por parte de
Guentuala en el lugar, aunque dicha disposicion fue por propia decision de la
dependiente Jara. Esta circunstancia acaecio aisladamente durante los afos 2014 y 2015,
en ocasion en gque Jara se hizo reemplazar por la actora en periodos de 15 dias en cada
uno de esos anos, por haber tenido que vigjar a Bs.As por razones de salud de su hijo.
Jara comunico ello a la empresa, manifestando que ella se haria responsable y cargo,
tratdndose de un acuerdo interno entre ellas.-

Jamas se tuvo conocimiento de que la actora realizara trabajo alguno.- Niega que haya
existido relacion laboral dependiente, por ausencia de prestacion y subordinacion
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correspondiente.- Desconoce cualquier delegacion de tareas, salvo la excepcional
prestada en el 2014 y 2015, por pocos dias. Agrega que conforme €l art.28 LCT, en caso
de valerse el trabajador de auxiliares no autorizados por el empleador, no han de
considerarse dependientes de éste.-

Ofrece prueba, funda en derecho y solicita el rechazo de la demanda, con costas.-

3.- A fs.43 se dictd el auto de apertura a prueba, produciéndose la agregada.

A fs.77/79 obran actas de testimonios recibidos en extrafia jurisdiccion, en base al
pliego de fs.67.

A fs.83 obra acta de audiencia de vista de causa, y de alegatos afs.89.- A fs.99 se
proveyo el pase de los autos a acuerdo, con |o que los autos se encuentran en estado de
recibir la presente sentencia.-

-------- CONSIDERANDO:

1.- Existencia de relacion laboral: La cuestion litigiosa en estos autos se centra en
establecer, en primer término, si ha existido un contrato de trabajo entre las partes, o
cual ha sido negado expresamente por la accionada.-

Existe relacion de trabajo cuando una persona presta tareas a favor de otra, a cambio de
una remuneracion, en forma subordinada, cualquiera sea el acto que le dé origen (cfr.
art.22 LCT).-

De acuerdo alo dispuesto por €l art.23 de la Ley de Contrato de Trabajo, el solo hecho
de la prestacion de tareas presume la existencia de un contrato de trabgjo, "salvo que por
las circunstancias, las relaciones o las causas que |0 motiven se demostrase |0
contrario”, estableciéndose una inversion de la carga probatoria para el demandado que
pretenda excluirla.-

Es decir que bastara al actor demostrar que ha prestado tareas a favor de la accionada,
debiendo la accionada que niegue que haya sido en el marco de un contrato de trabgjo,
demostrar las circunstancias, relaciones o causas que excluyan la relacion de
dependencia.-

La actora expresa en su demanda que reemplazaba a la dependiente Jara en las tareas
administrativas de la agencia de la empresa, en laterminal de micros de General Roca.-
Esta circunstancia se encuentra parcialmente reconocida por la demandada en su
conteste, cuando afirma que tuvo conocimiento de que Jara, -que en esa época era la
unica empleada de la agencia-, habia acordado su reemplazo por Guentuala, durante 15
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dias en que ella debia vigjar a Bs. As., en el afo 2014.- De igual forma, ocurrio tal
reemplazo por 15 dias en el afio 2015.- Jara comunicd dicha circunstancia a la empresa,
afirmando que ella se haria responsable y cargo, indicando que se trataba de una
situacion unicay excepcional .-

No se probo que la actora concurriera 20 dias al mes, todos |os meses, como afirma ésta
en su demanda, ni que hubiera concurrido en otras ocasiones que las admitidas por la
accionada en su conteste (15 dias en el afio 2014 y 15 dias en €l afo 2015).- Ninguna
prueba produjo la actora en sustento de tal posicion.- No procede la presuncion del
art.42 ley 1504 al respecto por no haberse cursado la pertinente intimacion, ni requerido
su aplicacion.- Asimismo, las testimoniales resultaron contrarias a los hechos afirmados
por la parte actora.- No corresponde la confesional ficta de la actora, por no haberse
acreditado su notificacion.-

De modo que, estando Unicamente a los hechos reconocidos por la accionada
(reemplazo 15 dias en 2014 y 2015), ha de analizarse su encuadre juridico.-

Las tareas desarrolladas en la agencia de |la empresa demandada, en la terminal de
micros de esta ciudad, prestadas por Paola Jara revisten caracter dependiente (la
accionada reconoce que Jara era empleada suya). De alli que las tareas efectuadas por
Guentuala en los periodos sefialados (15 dias en el afio 2014 y 15 dias en €l afio 2015),
en reemplazo de aguella también revisten, |6gicamente, igual caracter .-

La accionada argumenta que se habria tratado de un auxiliar del trabajador, de quien
Jara se habria valido para cubrir su labor en esas ocasiones, sin que hubiera mediado
autorizacion de la empresa, por lo que no debe ser considerado dependiente del
empleador (cfr. art.28 LCT).-

No obstante, contrariamente, se expresa que la sra.Jara habia comunicado dicho
reemplazo ala empresa, quien lo permitid, debiendo considerarse en consecuencia que
medi6 una autorizacion al menos tacita de la empresa.- El hecho de que Guentuala
ingresara facticamente al ambito de la empresay haya prestado servicios a su favor, a
atender el local de la agencia en el periodo admitido por ésta, coloca a la accionada
como recipendiaria de sus servicios 'y en el rol de empleador (art.26 LCT).- Distinta
seria la situacion si la empresa -cuya sede se encuentra en San Antonio Oeste- no
hubiera conocido o dado su conformidad con la prestacion de servicios -aun transitoria-,
delasra. Guentuala.- Por €l contrario, la accionada reconoce que €ello le fue comunicado
y que acepto la prestacion de servicios de Guentuala. No basta que la empresa diga que
la decision fue adoptada por Jara, toda vez que la responsable y titular del
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establecimiento es la empresa, quien contaba con todas |as facultades para prohibirlo.-
Si nolo hizo, y permitié el ingreso de Guentuala, y recibio la prestacion de servicios por
parte de ésta, asu favor, hade ser considerado empleador directo de ésta.-

Tal la solucion que establece laley de contrato de trabgjo (arts.4, 5, 21, 22,26y cc), y
aun el art.28.- Dicha norma establece que "Si el trabajador estuviera autorizado a
servirse de auxiliares, éstos seran considerados como en relacion directa con el
empleador de aquél, salvo excepcion expresa prevista por esta ley o los regimenes
legales o convencionales aplicables’ .-

Laley haregulado de tal modo esta situacion, afin de evitar lainterposicion fraudulenta
del trabajador subordinado como supuesto responsable, cuando la prestacion se efectia
por y parala propia empresa.- Asi o ha considerado la doctrina, siendo restrictivos los
supuestos de excepcion.-

Ackerman se expide en relacion al tema, diciendo que: "para el caso de que el
trabajador se hubiera valido de ayudantes, debe considerarse que el trabajador se
encuentra debidamente autorizado, si no objetdé oportunamente su contratacion”
(Tratado de Derecho del Trabgjo, T.IlI, Ackerman Tosca, pag.159/160), Ed Rubinzal
Culzoni).-

En el mismo sentido, dice Sardegna: "Si el trabajador esta autorizado para servirse de
ellos se consideraran dependientes del empleador como regla; en otra norma -el
art.28LCT- que intenta evitar el fraude laboral. Aqui se trata de demostrar que el
trabajador no es méas que esto y no llega a ser un empresario porgue colaboren con él
auxiliares o peones que éste remunera con parte de su sueldo. Ambos, el trabajador
principal y su auxiliar, son dependientes del mismo empleador con quien se hallan en
relacion directa, pese a ciertas modalidades como layaindicada: el pago no directo por
su responsable. Las excepciones a esta norma deben ser expresas, tales como la prevista
en el estatuto de Encargados de Casas de Renta, donde se admite el auxilio de los
familiares del trabajador sin que por ello aquellos adquieran un carécter laboral
dependiente.” (Ley deContrato de Trabajo com. Sardegna, p.176, Ed Universidad).-

En e mismo sentido, Raul Horacio Ojeda, en Ley de Contrato de Trabajo comentada, se
expide por que debe considerarse al auxiliar, como regla, empleado dependiente del
principal, y no del trabajador a quien auxilia; salvo que exista una expresa excepcion en
la convencion o en laley (que en el caso no ocurre). Ello deriva asimismo del caracter
personal ("intuitu personae”) de la prestacion objeto del contrato, por parte del
trabajador, que no admite su delegacion en terceros.- (ob. cit. Ed Rubinzal Culzoni, T.I,
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p.308/309).-

No obsta a la configuracion de relacion dependiente, que la misma haya sido efectuada
a solo fin del reemplazo transitorio de Jara, o que habria encuadrado, en su caso, en un
contrato de trabgjo eventual, en los términos del art.99L CT .-

2.- Establecido ello, cabe analizar la configuracion y procedencia de los rubros
reclamados en autos:

2.a El intercambio telegréfico:

La actora curso telegrama intimatorio a la accionada en fecha 12/11/2015 expresando
que: "En fecha 20/6/11 ingresé a trabajar para esa empresa en la categoria de
administrativa en la agencia de Gral. Roca sito en la terminal de esta ciudad en
reemplazo de la agenciera Paola Alejandra Jara, quien por razones personales no podia
ir atrabajar, cumpliendo una jornada de 8 horas diarias (de 5.30 a10 y de 16 a 20 hs.
variando el horario en ocasiones que se nos informaba) 20 dias al mes Se me abonaba
en negro firmando un recibo tipo vale sumas que no cubrian el valor que me
correspondia, segun la escala salarial vigente para el sector. Larelacion laboral no fue
registrada a pesar de mis reclamosy sus promesas. A pesar de mis reclamos hace varios
dias que no me convoca atrabajar y he visto una persona nueva que supuestamente me
reemplaza. En consecuencia intimo plazo dos dias habiles aclare mi situacion laboral,
diga si me seguira dando trabajo en el futuro. Diga ademas si registrara la relacion
laboral, abone |os regjustes de haberes por el periodo noviembre 2013/noviembre 2015.
Su silencio en el plazo sefialado lo consideraré como una negativa a dar cumplimiento a
mis reclamos, en tal caso me consideraré despedida’ (fs.4).

El envio y recepcion de dicho telegrama resulta reconocido, en razén de la Carta
documento que la accionada afirma haber enviado en respuesta a dicha intimacion, en
fecha 19/11/2015, y que obra agregada a fs.27.- En dicha comunicacion se expresa:
"Rechazo su TCL por falso, malicioso, improcedente y manifiestamente temerario.
Niego larelacion de trabajo que invoca, asi como los dias, horarios y jornadas laborales
gue sefiala como laborados. Rechazo y niego las diferencias salariales que refiere.
También niego la falta de convocatoria a trabajar que indica por resultar la misma
improcedente. Absténgase de efectuar reclamos infundados’ (fs.27).-

Si bien la actora afirma haber enviado luego el telegrama de fecha 02/12/15 dandose por
despedida ante la negativa a su intimacion (copia en fs.9), lo cierto es que la accionada
desconoci6 dicho telegrama, sin que se haya producido prueba a Correo, que permita
acreditar su envio y recepcion.-

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 6/18



E9
“ : . CAMARA PRIMERA DEL TRABAJO - GENERAL
ROCA

Adviértase que aun cuando la copia agregada a fs.9, contiene sello del correo que
certifica ser copia del original, ello no acredita el envio ni larecepcion de dicha pieza
telegrafica por parte de su destinatario.- recepcion que por tanto no ha sido acreditada.
2.b.- El despido:

El despido indirecto es la comunicacion cursada por el trabajador de considerar
extinguido el contrato de trabajo, por culpa o incumplimiento grave del empleador a sus
obligaciones.-

Es un acto juridico voluntario, licito, unilateral, recepticio y formal que tiene por fin
extinguir el contrato de trabajo (art.243 LCT). Es recepticio porque el acto se
perfecciona solo cuando la comunicacion es efectivamente recibida -0 entra en la esfera
de conocimiento- de la otra parte, produciendo desde ese momento sus efectos
extintivos y cancelatorios, operando lairrevocabilidad de la voluntad rescisoria (art.234
LCT), sinlo cua no puede vaidamente tenerse por configurado el mismo.- (CNAT sala
| 31/12/97 "Bord Rodolfo c.Del Nogueira' DT 1998-A-1213; SCBA "LemmaMiguel c.
Esc. primaria Msor. Alberti" 7/9/93; SBA "Vargas Luis c. Mongiello Hnos." 23/7/91,
CNAT sala 2a. "Perez Horacio c. El Hogar Obrero Coop." 10/9/2001; entre muchos
otros.

No habiéndose acreditado en autos €l envio y recepcion por parte de la demandada de la
comunicacion de despido indirecto invocada por la actora, no corresponde tener a
mismo por efectivizado, de acuerdo alos requisitos que establece laley.-

Ello hace caer el reclamo por indemnizaciones derivadas del despido, por ausencia de
los requisitos para la configuracion del mismo, desde el punto de vistaformal .-

Sin perjuicio de ello, tampoco se ven debidamente acreditados los agravios invocados
en laintimacion previa cursada (12/11/15), ya que no se acredito ni la fecha de ingreso
ni el carécter continuo y permanente invocado en dicha comunicacion.-

Corresponde por tanto €l rechazo de las indemnizaciones de ello derivadas (art.245,
232,233 LCT, art.1y 2 ley 25323).-

Tampoco procede la indemnizacion del art.8 de la ley 24013, toda vez que no ha
mediado intimacion previa en los términos del art.11, en debida forma. No se acredito el
envio y recepcion de la comunicacion a Afip agregada afs.6, y lamismano contiene las
circunstancias veridicas de la relacion -ya que las alli manifestadas no han sido
acreditadas.- Por 1o que corresponde el rechazo asimismo detal rubro.-

3.- Diferencias salariaes:

Atento o resuelto precedentemente, ya que Unicamente se tuvo por acreditada que la
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actora trabaj6 para la accionada un periodo de 15 dias en 2014 y 15 dias en 2015, en
reemplazo de licencia de la empleada Jara, y no habiéndose acreditado el pago de sus
haberes -la accionada no acompafio recibo alguno-, corresponde el pago de las
diferencias salariales devengadas.- Las que surgen de la diferencia entre el salario de
escala proporcional atal periodo (15 dias), y las sumas que se tienen por reconocidas y
abonadas en demanda (50%).-

Destacase que el accionado, al gercer su defensa expuso su version de los hechos, en
oposicion a los invocados en demanda, reconociendo que la actora solo efectud tales
reemplazos, mas sin especificar el periodo en que ello fue realizado, incumpliendo al
respecto la carga del art.356 CPCC, por |o que ha de estimarse su realizacion a mes de
junio de 2014 y 2015, respectivamente, ante la ausencia de otros datos en concreto, y de
acuerdo a la liquidacion practicada en demanda, considerando el 50% de lo alli
consignado (cobrado y devengado, respectivamente, por 15 dias.- Por €llo, sefijan tales
diferencias en la suma de $2899,50 (junio 2014) y de $2099,50 (junio 2015).- Asi, se ha
dicho: "El accionado tiene la carga de expedirse en forma explicita, clara 'y
circunstanciada acerca de cada uno de los hechos contenidos en la demanda’; Mag.
RAMIREZ - ARECHA - GUERRERO, "SINTEQUIM SA C/ MIGRA
ESPECIALIDADES MEDICINALES SA S/ SUM".27/08/1990, CAMARA
COMERCIAL NACIONAL, Sala E.- LD textos.- "La correcta interpretacion del CP
356, en lo que hace a la forma de contestacion de la accion, debe contener
necesariamente la posicion de la parte respecto a cada una de las afirmaciones. La mera
negativa de los hechos con el propdésito de provocar de esa manera la carga probatoria
de la contraria, importa la transgresion de un elemental principio de buena fe procesal,
pero lo que es aun peor, de falta de colaboracion que se concreta en no expresar al
tribunal atraves de formas positivas, cudles han sido las reales circunstancias, a fin de
gue la litis pueda tratarse sobre pautas de verdad que posibiliten una sentencia
justa’.Mag.AREAL- BACCARO - GAIBISSO."LOPEZ AREAN, HECTOR C/
ALBERTO J. ARMANDO SA.", 05/07/1974, CAMARA COMERCIAL NACIONAL,
saaB.; LD textos.-

4.- Seguro de Retiro la Estrella:

Corresponde una indemnizacion a favor del trabajador por dicho rubro, cuando el
empleador haya omitido la contratacion y pago del Seguro de Retiro convencional a
favor de aquel, que se fija en un monto equivalente al 1,75% del salario mensual
destinado a su cuenta individual .- La falta de contratacion de dicho seguro se tiene por
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probada en el caso, por la negativa de larelacion laboral sostenida por la accionada.-

L os alcances de dicha indemnizacion han sido tratados y resueltos por este Tribunal en
reiterados antecedentes, a partir del fallo "POBLETE GISELA C/ KLIMBOVSKY
JULIO RICARDO S RECLAMOQ" (Expte.N° 1CT-24503-11), -entre otros-. Tal como
ali se dijera: "El incumplimiento de las obligaciones por parte del empleador ha
ocasionado un perjuicio indebido al trabajador, que con ello se viera impedido de
ingresar a sistema con la consiguiente pérdida de los beneficios establecidos en éste.-
Por |o que alin cuando éste no se encontrara legitimado a exigir el cobro de los aportes,
lo que estaba en cabeza de |la entidad gremial, el trabajador resulta acreedor por los
dafos y perjuicios derivados de tal incumplimiento.-

El acuerdo en cuestion, integrado al CCT 130/75, cred un sistema de retiro
complementario que otorga a los empleados de comercio un plan de jubilacién privada
suscripto por la Federacion de Empleados de Comercio en calidad de tomador de pdliza,
con un aporte del 3,5% del salario de cada empleado en relacion de dependencia a ser
abonado por el empleador, especificando que el 50% de dicho aporte sera destinado a
una cuentaindividual a nombre del empleado, dentro del sistema.-

El sistema prevé que el trabajador que contara con los aportes correspondientes,
accederaaunarentavitaliciaa llegar alaedad jubilatoria, complementaria de ésta-, cfr.
lo dispuesto por los arts.5, 8 y cctes.- Asimismo prevé la opcion para el trabajador, en
oportunidad de desvincularse del sector, de acceder al rescate de su cuenta individual, o
bien permanecer en el plan sin rescatar sus aportes personales con el fin de computar los
anos de aportes cumplidos en caso de reintegrarse al sector, conforme art.9.- No
obstante, se trata de beneficios excluyentes, pues para poder acceder alarenta vitalicia
se requiere que el trabajador no hubiera percibido el rescate de su cuenta individual
(arts.8infine, 9).-

En orden a resolver la indemnizacion por dafios y perjuicios solicitada en demanda
resulta necesario analizar cuéles serian los dafios aindemnizar y a partir de ello cuaes
los paréametros parafijar su quantum, en base a los hechos expresados por el actor, mas
aplicando el principio de "iura novit curia” en cuanto al encuadre juridico
correspondiente.-

A tales efectos, de acuerdo al marco juridico convencional referido y en orden a
establecer la procedencia de la responsabilidad civil reclamada, he de considerar que €l
dafo en el presente caso admite dos encuadres posibles, de acuerdo a las opciones,
aternativasy excluyentes, que le daba el sistemadel SRC al trabajador:
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Laimposibilidad de acceder a rescate de su cuentaindividual constituye un dafio cierto
y determinable, que consiste en la sumatoria del 50% de los aportes que la habrian
integrado (1,75% de su haber mensual), con una quita del 8% de acuerdo a su
antiguedad (art.9), con mas el rendimiento de dichos fondos (art.10), que ha de
establecerse en latasa de interés fijada para las obligaciones judiciales.-

Por otra parte, si analizamos la otra opcion prevista por €l sistema, ésta consistiaen la
posibilidad para el trabajador de no retirar sus aportes individuales, permaneciendo en €l
sistema y, en la medida que cumpliera los restantes requisitos, acceder a la renta
vitalicia en oportunidad de su retiro jubilatorio.-

Se trata de un dafio futuro que reviste ami criterio € grado de probabilidad suficiente,
gue lo torna susceptible de ser considerado como pérdida de chance a acceder en el
futuro adicharentavitalicia, cfr. art.904 CC., y como tal indemnizable.-

Aun cuando pueda éste considerarse una consecuencia mediata, el empleador ha de
responder en virtud de haber incurrido en un incumplimiento malicioso de su
obligacion, entendiendo por tal laindiferenciaen el deudor en relacion alas probablesy
previsibles consecuencias dafosas del incumplimiento (art 521 CC.), tal como fuera
considerado en fallo "Esponda Maria Noemi ¢/Saturno Hogar S.A. s/reclamo” Expte
2CT-22286-10.-

En este caso, el valor estimado por la pérdida de chance no se identifica ni guarda
relacion con el monto de los aportes omitidos, sino que el perjuicio estaria dado por la
renta vitalicia frustrada, reducido segun la mayor o menor probabilidad en el caso
concreto de haber accedido a ello el trabajador, segun las particularidades propias del
caso (edad, afos de servicio y aportes al sistema, etc.).-

Teniendo en cuenta que en el caso no se ha producido prueba que permita determinar en
concreto tal perjuicio, he de tomar en consideracion la pauta establecida en el propio
régimen obligacional .- Esto es, que a establecer la opcion al trabajador de acceder al
rescate de su cuenta individual 6 mantener sus aportes al sistema, el convenio ha
considerado que ambas alternativas representaban prestaciones razonablemente
equivalentes: por un lado el cobro actual del 50% de sus aportes individuales (1,75%),
en relacion ala expectativa de beneficiarse en el futuro, al llegar ala edad jubilatoria,
manteniendo la totalidad de sus aportes en el sistema (3,5%).

Por tal motivo, en ausencia de toda prueba en contrario de que la frustracion de esta
ultima alternativa hubiera importado en el caso un perjuicio mayor, considero que éste
solo puede razonablemente establecerse en el 50% de la sumas correspondientes a los
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aportes omitidos.-

Consecuentemente, y teniendo en cuenta el caracter excluyente de ambas opciones, €l
dafo ha de establecerse, por cualquiera de las dos vias posibles, en la sumatoria del
1,75% del salario mensual del trabajador durante toda la relacion laboral, segun recibos
agregados en autos, con la quita del 8% segun lo dispuesto por €l art.9 primer apartado
del convenio, con méasintereses.

No se ha acreditado una pérdida de chance que permita establecer el dafio en una suma
mayor, ya que no se acredito el reingreso del trabajador ala actividad dentro del afio -ya
transcurrido alafecha de interposicion de demanda-, que le hubiera permitido sumar los
aportes del periodo trabajado para la demandada para acceder a la renta vitalicia en
oportunidad de su retiro jubilatorio cfr.art.8 de la Disposicion homologatoria
DNRT4701/91.- Tengase en cuenta ademés que cfr.art.9 in fine de dicha norma, en caso
de no reintegrarse, y aun contando con la antigtiedad minima del art.8, sélo percibira el
beneficio derivado de sus aportes personales (50%), que es en definitiva el que se
reconoce en el caso.-

Atento la naturaleza indemnizatoria del reclamo, la extension del dafio configura un
presupuesto factico juridico cuya prueba estaba a cargo de la parte actora (art.377
CPCC), por lo que, de acuerdo a las constancias de autos y lo explicitado supra,
corresponde establecer la reparacion en el 50% de los aportes omitidos, deducido el 8%
del art.9, con sus intereses.-

5.- Liquidacion:

En consecuencia, corresponde hacer lugar parcialmente a la demanda planteada, por los
rubros y montos que a continuacion se detallan, a los que corresponde adicionar
intereses a la tasa activa del Banco Nacion, segun criterio STJIRN en "Loza Longo"
"Jerez" y "Guichagueo"”, en sus respectivos periodos de vigencia, calculados a 20-6-19,
segun la siguiente liquidacion:

1.- Diferenciasal.(15-6-14).......... $2.899,50

INTErESES....cviveeereeeerieee e, $5.483,83
2.- Diferenciasal. (15-6-15)......... $2.099,50
1= (= = $3.477,31
Indem seguro retiro...................... $ 157,48
1= (= = $ 258,56
TOTAL oo $14.346

Corresponde hacer lugar a la entrega de certificado de trabajo (art.80 LCT) y de
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servicios, de acuerdo a los términos aqui resueltos.- Asimismo, corresponde rechazar la
indemnizacion reclamada por despido, preaviso, integracion y multas arts.1y 2 ley
25323y art.8 ley 24013, y diferencias salariales (periodo no acreditado 23 meses).- Con
costas segun |os respectivos vencimientos.-

Tal Mi voto.-

A lamisma cuestion el Dr.Nelson Walter Pefia dijo: Adhiero a voto precedente.- Con
excepcion de lo resuelto en cuanto ala cuantiadel rubro dafiosy perjuicios. Me remito a
lo dicho en autos caratulados:"POBLETE GISELA C/ KLIMBOVSKY JULIO
RICARDO S/ RECLAMO" (Expte.N° 1CT-24503-11, sentencia del 4 de diciembre de
2.012) y "ESPONDA MARIA NOEMI ¢/ SATURNO HOGAR S.A.  RECLAMO"
(Expte.N° 2CT-22286- 10, sentencia del 29 de agosto de 2.011). En estos ultimo dije que
"...Coincido con el Dr. Broggini, en cuanto a que el incumplimiento del pago de la
contribucion patronal destinada al sistema de retiro complementario, mas conocido
como "Seguro La Estrella’, por parte de Saturno Hogar S.A., resulta malicioso en los
términos del art. 521 del Cédigo Civil, pues estando en conocimiento de esta obligacion
convencional, deliberadamente no la cumplio”.

"Al respecto Mario Ackerman, en su obra Tratado de derecho del Trabajo, T. IV, péag.
410 sefiala que: “...El incumplimiento debe reputarse malicioso cuando el deudor “se
aparta deliberadamente del programa de cumplimiento del contrato” (Morello), esto es,
no se requiere la intencion de dafiar (como dolo) sino el “designio o mala voluntad” de
dejar incumplida la prestacion, violandola de modo conciente (Alterini)...”.

"Sentado ello, y conforme lo establece el articulo en andlisis, el deudor responde
también por las consecuencias mediatas, que no son otras que las previstas por el art
904 del Cddigo Civil, es decir, aguellas que resultan de la conexién de un hecho juridico
generador con un acontecimiento distinto, pero habitualmente ligado a primero y, por
lo tanto, ordinariamente previsible".

"Julio César Rivieray Graciela Medina, en la obra Codigo Civil Comentado, en el
comentario al art. 904 de CC., pag. 76, sostienen que: "...El criterio adoptado por
nuestro ordenamiento para imputar las consecuencias mediatas al autor del hecho del
cual derivan se funda en su efectiva prevision o en su previsibilidad... Facilmente se
advierte que el criterio de imputacion radica en la previsibilidad de las consecuencias
por parte del agente. El término prever es definido por el Diccionario de la real
Academia Espariola como "ver con anticipacion™, o "conocer, conjeturar por algunas
sefiales o indicios |lo que ha de suceder.” Al momento de determinar cuando ha de
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reputarse que una consecuencia mediata ha sido efectivamente prevista, o 1o ha podido
ser, mayoritariamente, se entiende que €l criterio de previsibilidad que se ha de utilizar
es abstracto, esto es, debe formularse un juicio de probabilidad en abstracto, y a
posteriori del hecho, teniendo en cuenta la produccion de los efectos corrientes o
comunes...".

"Ahora bien, no coincido en cuanto a que, en este caso, €l seguro de retiro convencional,
sea solo una hipotesis conjetural y que en todo caso, cuando el actor reingrese
nuevamente en la actividad y cumpla con los requisitos para acceder al beneficio de
caracter previsional, recién se encontraria en condiciones de reclamar |os dafios y
perjuicios. En el presente caso, considero que dicha solucion resulta disvaliosa, ya que
ello ocurriria dentro de diez afnos, creando una incertidumbre y unaindefinicion de los
derechos y obligaciones de las partes, maxime teniendo en cuenta que se trata de una
relacion laboral extinguida hace dos afios atras’.

"Estoy persuadido que lo que corresponde indemnizar son dafos actualesy los futuros
previsibles en los términos del art. 904 del Cadigo Civil. Dentro de los futuros, no los
meramente conjeturales o hipotéticos sino los que resultan previsibles por ser la
consecuencia de lo que ocurre en el transcurso normal y ordinario de los
acontecimientos”.

"Jorge Mosset Iturraspe y Miguel A. Piedecasas, en laobra Cédigo Civil Comentado, en
el comentario al art. 1068 del Cod. Civil, sefialan que: “El dafio, para dar pie a una
demanda resarcitoria, debe existir; no ser puramente imaginario, nacido de la fantasia o
del temor. Empero, doctrinay jurisprudencia admiten que pueda tratarse no de un “dafio
actual”, sino de un “dafo futuro”, siempre que su probabilidad de llegar a existir sea
abonada cientificamente; no un mero dafio hipotético o conjetural. Por 1o general se
reclama como dafio futuro la continuidad o permanencia de uno actual, o el
agravamiento del que ya se padece....Las denominadas “chances’ no son sino dafios
futuros de probabilidad cierta o razonable...”.

"En e presente caso, €l incumplimiento es actual ya que se encuentra acreditada la falta
de los aportes correspondientes y el dafio futuro resulta previsible teniendo en cuentalas
particularidades de |a presente causa. En efecto, la actora es una persona que en la
actualidad tiene 55 afios de edad (53 afios al momento del distracto, carta poder defs. 2)
y trabaj6 para Saturno Hogar S.A. durante mas de 11 afios (de marzo de 1998 al 31 de
agosto de 2.009) como vendedora "B" dentro del CCT 130/75, de manera que su
profesion es la de ser una trabajadora formada y especializada en la actividad de
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comercio”.

"Su carta de presentacion ante futuros empleos, acreditada por la experiencia adquirida
en trabajos anteriores, es la de ser una operaria con conocimiento en la rama ventas de
la actividad de comercio, por lo que, lo previsible siguiendo €l curso ordinario de los
acontecimientos, es que sea contratada en trabajos del mismo rubro, pues es su oficio”.
"En consecuencia, considero que los dafos y perjuicios, que cabe indemnizar se
corresponden con el 3,5% de |los haberes percibidos durante todo el periodo en que el
empleador omitié el cumplimiento del aporte impuesto en el art.3° del Acuerdo del
21/6/1991 homologado por Disposicion D.N.R.T. 4701/91 e incorporado al CCT
130/75; es decir, tanto del 1,75% destinado a la cuenta particular del trabajador afiliado
(consecuencias inmediatas) como del 1,75% restante que se deriva al seguro colectivo
para obtencion de larenta vitalicia del art. 8 de Acuerdo (consecuencias mediatas), en
virtud delos arts. 520 y 521 del Cédigo Civil, respectivamente”.

Finalmente, atento a que se reitera la situacion observada en "Garcia, Adrian Exequiel”,
esto es, la falta de acreditacion de los rendimientos obtenidos, corresponde aplicar el
criterio alli expuesto. En efecto, en dicha sentencia se dijo que: "...Que a no haberse
producido prueba al respecto entiendo que resulta razonable que €l rendimiento normal
y minimo esperado se corresponda con un interés equivalente a la tasa pasiva del Banco
de la Nacion Argentina desde que cada suma debio depositarse y hasta el momento en
gue el actor hizo la opcion del rescate..."...."Ello por cuanto una materia de esta
naturaleza, tan profundamente ligada con el orden publico y el principio protectorio,
pone a judicante en una posicion en la cual puede en determinadas circunstancias suplir
alaparte débil de larelacion laboral en determinadas cuestiones, acudiendo paraello -
Sin excesos- a su propia percepcion del sentido comun y el normal acontecer de las
cosas. Concepto en cuyo marco bien puede sostenerse como natural y previsible que el
comun de las personas, bajo un standar promedio de prevision y resguardo de su
patrimonio, de haber contado con la disponibilidad de los fondos que aqui fueron
negados |os hubiera sometido a la rentabilidad basica que ofrece el sistema bancario. De
ahi el mecanismo que se propone para suplir la ausencia de prueba respecto de los
valores de rendimiento que en principio debieran informar las entidades
especificas...”...".

El Dr. José Luis Rodriguez dijo:

Adhiero a los votos precedentes en cuanto a lo resuelto respecto cuanto a la
desestimacion del despido e indemnizaciones de ello derivadas, y procedencia
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unicamente de las diferencias salariales, cuyo pago integro no fue acreditado, de
conformidad al voto ponente de la Dra. Bisogni, por sus fundamentos, a los que
adhiero.- En cuanto al rubro Seguro de retiro La Estrella, me veo llamado a dirimir la
disidencia parcial que exteriorizan los muy distinguidos colegas que me anteceden.-

Asi, entre tales rubros de la pretension, coinciden también en |la procedencia de la
reparacion del perjuicio derivado de la comprobada omision del patrono en integrar los
aportes al sistema de retiro complementario para empleados de comercio (conf. C.C.T.
130/75, y Disposiciones 4701/91 y 5883/91 D.N.R.T.).-

Sin embargo discrepan en la extension del resarcimiento, pues el voto ponente -de la
Dra. Bisogni- postula el reconocimiento de un importe equivalente al 50% de los
aportes omitidos -en consonancia a la porcion de los mismos destinados a la cuenta
individual del empleado (art. 4 Disp. cit.)-, y susintereses, a cuyo rescate hubieratenido
derecho latrabajadora a desvincularse del sector (arts. 9y 10 Disp. cit.).-

Mientras que el Dr. Pefia sustenta su disidencia proponiendo que el quantum
indemnizatorio por el mencionado rubro alcance la totalidad de los aportes al sistema
omitidos por el empleador (3,50% del salario liquidado al empleado; conf. art. 3 Disp.
cit.).- Ello con fundamento en los alcances de la responsabilidad contractual en los
supuestos de incumplimiento malicioso, comprensiva por ello de las consecuencias
mediatas (conf. art. 521 Céd. Civil entonces vigente), entre las que cuenta la frustrada
posibilidad de obtener unarentavitaliciafutura (arts. 5y 8 Disp. cit.).-

[1. Ambos votos exhiben sélidos fundamentos, sin perjuicio de lo cual -lo adelanto-
habré de acompariar la solucion juridica que postula para el caso la Dra. Bisogni,
fijando el quantum indemnizatorio por el rubro en el 50% de los aportes que fueran
omitidos, y susintereses.-

Asi, en plena afinidad con los fundamentos facticos y la argumentacion juridica al
respecto que sustentan el primer voto, doy razones para fundar |a adhesion:

Coincido con los argumentos concordantes de los colegas que me preceden en la
votacion, en orden ala ausencia de legitimacion sustancial por parte del empleado para
exigir el pago de los aportes al sistema.- Y con la consecuente naturaleza resarcitoria
gue cabe asignar a su reclamo persiguiendo reparacion en la orbita contractual de los
perjuicios propios originados por la omision del empleador de integrar esos aportes.-
Desde esta ultima perspectiva, el dafio -en tanto presupuesto sustancial de la
responsabilidad civil (arg. art. 506, 508, 511, y 1068 Cod. Civil entonces vigente)- para
ser indemnizable debe ser cierto y no puramente eventual o hipotético (conf.
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Bustamante Alsina, Teoria General de la Responsabilidad Civil, pag. 125; Llambias J.J.,
Tratado de Derecho Civil-Obligaciones, T. |, pags. 303/4; C.N.Civ., Sala G, diciembre
21-981, L.L. 1982-D, 477, E.D. 99-317).-

En otras palabras, y méas derechamente, el dafio cierto es aquél cuyo acaecimiento
resulta objetivamente probable.-

Sentado |o expuesto debe sefialarse que la pretension de la accionante reclamando una
indemnizacion que aparece como sustitutiva de los aportes omitidos, equivale a la
solicitud del rescate de los fondos de su cuenta personal, tal como podria haber
requerido si los mismos se hubieran efectivizado (conf. art. 9 Disp. cit.).- Véase en tal
sentido que la accionante pudo haber demandado a su empleadora persiguiendo €l
cumplimiento de la obligacion de integrar |os aportes omitidos, y sin embargo ha venido
areclamar el pago directo de los mismos a modo de indemnizacion.-

Asi las cosas, la probable frustracion de su derecho a obtener el beneficio basico de la
rentavitalicia-destino del 50% restante de los aportes- (art. 5 Disp. cit.), en ninglin caso
pudo configurarse, pues es requisito esencial para ello no haber retirado sus aportes
personales a plan (arg. arts. 8 y 9 Disp. cit.).- O si se quiere: la obtencion de larenta
vitalicia con incidencia de los aportes personales depende en todos |os casos de que el
beneficiario no hubiera optado por el rescate anticipado de aquellos fondos de su cuenta
individual .-

Que de tal modo, como se adelantara, la cuantia de la reparacién, como se propone en €l
primer voto, debe limitarse por equivalente a laindemnizacion del dafio cierto.- El que
en el supuesto se encuentra representado por el 50% de los aportes omitidos por el
empleador durante todo el lapso de la relacion laboral, que la empleada hubiera tenido
derecho arescatar a desvincularse del sector.- Ello, con sus respectivos intereses.-

Que en el sentido de la mencionada solucion gque se propone para el caso se ha expedido
la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo al sostener:

"...El sistema de retiro complementario establecido por acta de 21/6/91, homol ogada por
disposicion 4701 DRP en sus arts 3, 4, 5y 9, autorizan a empleado de comercio a
rescate del 50% de lo depositado al desvincularse del sector. Si tal depdsito no fue
realizado por el empleador, éste debe soportarlo de su peculio, cualquiera haya sido la
causa de la extincion del contrato de trabajo..." (C.N.A.T., Sala VI, Sanchez Néstor
c/Terbo S.A., Sent. N°50.284 del 19/11/98, Mag.: Fernandez Madrid-Capon Filas).-

Y asimismo, que "...El Sistema de Retiro Complementario establecido
convencionalmente mediante acta del 21/6/91 (CCT 130/75) se halla destinado a
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reforzar el régimen de prevision social vigente, mediante el otorgamiento de un
beneficio adicional. Pero € art. 9 de su normativa faculta a trabajador desvinculado del
sector a solicitar el rescate de los aportes personales, sin requerirle el requisito de la
edad , reduciendo tal recate al 50% del total de los aportes referidosy si tales aportes no
fueron realizados por la empleadora, es ésta |la que debe soportarlos de su propio
peculio, cualquiera haya sido la causa de la extincion del contrato de trabgjo..."
(C.N.A.T., Salall, Sabaté Cristina c/Alcira Travellers Services S.R.L., Sent. 89.634 del
28/8/2001, Mag.: Gonzd ez-Rodriguez).-

-------- Por todo lo expuesto, LA CAMARA PRIMERA DEL TRABAJO DE LA
SEGUNDA CIRCUNSCRIPCION JUDICIAL CON ASIENTO EN ESTA CIUDAD;

-------- RESUELVE:1) Hacer lugar parcialmente a la demanda instaurada por |a actora
MYRIAM ELIZABETH GUENTUALA, contralademandada LAS GRUTAS SA.,y
en consecuencia condenando a ésta Ultima a pagar ala primera, en el plazo DIEZ DIAS
de notificada, la sumade $ 14.346 en concepto de diferencias salariales e indemnizacion
por seguro retiro La Estrella.- Importe que incluye intereses a la tasa activa del Banco
de la Nacion Argentina calculados a 20-6-19 que seguiran devengandose hasta el
efectivo pago;todo conforme o explicitado en los considerandos. Con costas a cargo de
la demandada a cuyo fin se regulan los honorarios profesionales por |la parte actora, al
Dr.Miguel Dithurbide en la suma de $2.811, y por la demandada a los Dres.Rafael
Augugliaro, Miguel Galindo Roldan,Zina Natalia Hermida y Viviana Lopez -en
conjunto y proporcion de ley-, en lasumade $ 2410 (MB:$ 14346, 14y 12%, 40% -
Arts. 6,7, 9y cc.Ley de Aranceles).-

-------- 2) Condenar a la demandada a hacer entrega al actor, dentro de los SESENTA
DIAS de notificada y mediante su depdsito en autos, los CERTIFICADOS DE
TRABAJO Y SERVICIOS (que incluye el de cesacion de servicios),bajo
apercibimiento,en caso de incumplimiento, de aplicar a pedido de la parte actora una
pena conminatoria (astreintes).- Con costas a la demandada, estando la regulacion
honoraria comprendida en el punto anterior.-
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-------- 3) Rechazar parcialmente la demanda instaurada por MYRIAM ELIZABETH
GUENTUALA contra LAS GRUTAS S.A., por los conceptos que se da cuenta en los
Considerandos. Costas a cargo de la actora, a cuyo fin se regulan los honorarios
profesionales por la parte actora, a Dr.Miguel Dithurbide en la suma de $52.728, y por
la demandada a los Dres.Rafael Augugliaro, Miguel Galindo Roldan,Zina Natalia
Hermiday Viviana Lopez -en conjunto y proporcion de ley-, en la suma de $61.516
(MB:$313.862, 12 'y 14%, 40%, Arts. 6,7,9y cc Ley de Aranceles).-

-------- 4) Los honorarios de los profesionales se han regulado teniéndose en cuenta el
importe pecuniario del proceso, importancia de los trabajos realizados y calidad y
extension de |os mismos.-

-------- 5) Firme la presente, por Secretaria, practiquese planilla de liquidacion de
impuestos y contribuciones.

-------- 6) Registrese, notifiquese, cimplase con Ley 869.-
Dr.José Luis Rodriguez

Presidente

Dr. Nelson Walter Pefia Dra.Paula |.Bisogni

Voca Vocd

Ante mi: Dra.Lucia Mehehuech
- Secretaria -
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