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III1/Ineral Roca, 20 de noviembre de 2015.-

-------- Y VISTOS: Para dictar sentencia en estos autos caratulados:"GALLEGO
GRACIELA C/ TURBINE POWER CO. S.A. S/ RECLAMO" (Expte.N°
1CT-20861-08).-

-------- Previa discusion de latematica del fallo a dictar con la presencia personal de los
jueces votantes, de lo que dafe la Actuaria, corresponde votar en primer término al Dr.
Nelson Walter Pefia, quien dijo:

I.- RESULTANDO: Se inician los presentes actuados con la demanda incoada por
Graciela Susana Gallego contra Turbine Power CO. S.A, reclamando la suma de $
120.436,05 en concepto de regjuste de haberes de diciembre de 2.005 a enero de 2.008,
bonificaciones anuales, haberes de febrero/08, integracion mes de despido, SAC sobre
las diferencias de haberes y febrero/08, SAC 1° cuota/08, vacaciones afos 2.007 y
2.008, preaviso, SAC sobre preaviso, indemnizacion por antiguedad, indemnizacion
agravada del art. 2 de Ley 25323, indemnizacion del art. 80 LCT. e indemnizacion por
dafio moral y dafio psiquico producto de “mobbing”. Asimismo, reclama la entrega del
certificado de trabajo y la certificacion de servicios, remuneracionesy cese.

Manifiesta que comenzo atrabajar bajo las 6rdenes 'y por cuenta de Turbine Power CO
S.A €l dia 2 de enero de 2003, como "Administrativa’, desempefiando tareas propias de
auxiliar contable.

Que se hallaba encuadrada en las disposiciones del CCT 36/75 de FATLYF, toda vez
gue la actividad Unica y exclusiva de la empleadora es la generacion de energia
eléctrica, siendo ello de publico y notorio que luego vende al Mercado Mayorista
Eléctrico que administra CAMMESA.

Agrega, que inicialmente, la firma encuadro correctamente al personal en las
disposiciones del CCT 36/75. Tal es asi que los contratos de trabajo por lanzamiento de
nueva actividad suscriptos por cada uno de los ingresantes y la demandada en el afio
1995 y registrados en el Ministerio de Trabajo de la Nacion, incluyen la declaracion
expresa de Turbine Power CO S.A. que la actividad principal era la generacion de
energia eléctricay que el Convenio Colectivo de Trabajo aplicable era el de Luz y
Fuerzan°® 36/75.
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Que cumplia con unajornada de labor de 8 a 17 hs, completando 45 hs semanales, |o
gue superaba en exceso el tope fijado por la legislacion especifica de 35 hs. semanales
para el personal administrativo de acuerdo al art. 50 inc. a del CCT 36/75. Considera
gue por tal motivo cabe computar 10 horas suplementarias comunes por semanay 43y
media horas suplementarias mensuales.

Afirma, que desempefio sus tareas con eficiencia 'y dedicacion, pero sin embargo fue
muy distinta la actitud de la demandada quien incurrié en graves incumplimientos
laborales. Tal es asi que dispuso unilateral e ilegalmente no encuadrar a personal en €l
CCT n° 36/75, ocasionando con ello importantes perjuicios econémicos.

Asimismo, a su ingreso se le prometi6 por escrito suscripto por el contador Juan José
Iglesias y José L uis Patifio que su sueldo basico serian de $ 800, pero luego lgjos de ello
se le abond un sueldo bruto de $ 670. Es més en los Ultimos afios el salario percibido ni
siquiera alcanzaba el salario minimo, vital y mévil. Tampoco se le abono las horas
extras trabajadas, ni respetd las promociones automaticas de categoria por el
cumplimiento de afios de antiguedad.

Ademas, desplegd una oprobiosay persistente actitud de persecucion del personal, asi
respecto de sus compafieros de trabajo, a través del gerente de operacion y
mantenimiento Eusebio Julian Nufiez y respecto de la actora por intermedio del gerente
José Luis Patifio, quien se dirigia hacia ella con insultos, descalificaciones, amenazas,
etc., gierciendo mobbing o bossing.

Y atodo el personal, excepto ala actora, se le otorgd un aumento salarial del 30% en
enero de 2.008, pero sin razén ni justificacion alguna fue excluida de tal aumento
salarial, seguramente por su condicion de mujer.

Que €l dia 10 de diciembre de 2007 remiti6 telegrama por el que intimé a la demandada
a que le abone diferencias salariales, horas suplementarias, comidas, refrigerio, zona,
antiguedad, bonificaciones, titulo, BAE, turismo social, traslado y SAC del periodo no
prescripto, es decir de diciembre/05 en adelante. Asimismo, denuncié mobbing por
parte del gerente Administrativo José Luis Patifio por insultos, descalificaciones y
amenazas cotidianas de su parte y también por parte del gerente Nufiez con relacion al
resto de los empleados. Los incumplimientos denunciados se formularon bajo
apercibimiento de formular reclamo administrativo y judicial, y de considerarse en
situacion de despido indirecto.

Afirma, que la demandada respondio por carta documento de fecha 13 de diciembre de
2.007, negando todos y cada uno de | os planteos efectuados.
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Que en enero de 2.008, ante |o insostenible de las agresiones recibidas, comenzé con
licencia médica debido al stress originado en la persecucion laboral sufrida, siendo
notificada por carta documento de fecha 15 de enero de 2.008 de la cita para contral or
meédico, la que luego ratifico el diagndstico.

El 6 de febrero de 2.008 remitio telegrama por e que se considero despedida frente alos
rechazos a los reclamos formulados en la anterior misiva e intimo a que se le abonara
los haberes de enero/08, integracion mes de despido, Sac sobre integracion, preaviso,
Sac sobre preaviso, indemnizacion por antiguedad, vacaciones del afio 2.007, dafios y
perjuicios por mobbing incluido dafio moral y diferencias salariales de diciembre/05 en
adelante, con mas la entrega del certificado de trabajo y certificacion de servicios,
remuneracionesy cese.

Finalmente, la demandada respondio por carta documento de fecha 11 de febrero de
2.008, rechazando el reclamo, por lo que se ve obligada a accionar a efectos de hacer
valer sus derechos.

Agrego, que Patifio se caracterizaba por su caracter irascible, soberbio y mal educado,
insultando y maltratandola, calificandola de indtil, incapaz, etc.; no solo era parte del
sistema de opresion hacia sus dirigidos sino que sentia placer en asustar y perseguir a
personal. También la amenazaba permanentemente con que le iba allegar el telegrama
de despido, preguntandole como le iba a dar de comer a su hija, frente alo que debia
guardar silencio.

Que con los nervios destrozados y con sintomas de taquicardia, aumento de presion,
sensacion de ahogo y sofocacion, concurrié a consulta médica, siendo diagnosticada
como "crisis de angustia-ansiedad”, segun certificados médicos que adjunta.

Detallalos adicionales mensuales y anuales que considera adeudados, transcribiendo los
arts. del CCT 36/75 y realizando extensas consideraciones con citas doctrinarias y
jurisprudenciales con relacion al Convenio Colectivo aplicable, teoria de los actos
propiosy principio deirrenunciabilidad de derechos.

Practica planilla de liquidacion, ofrece pruebas, funda en derecho y solicita que se haga
lugar ala demanda, con costas.

A fs. 108 se ordend correr traslado de la accion.

A fs. 296/330 Turbine Power CO S.A contesté la demanda, solicitando su total rechazo,
con costas.

Denuncio la apertura del concurso preventivo de acreedores de Turbine Power Co. S.A.
el 10 de noviembre de 2.006, con radicacion de la causa ante el Juzgado Nacional de
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PrimeraInstancia en lo Comercia n° 18 de la ciudad Autonoma de Buenos Aires.

Nego que la actora se le adeude suma de dinero alguna; que se le adeude entrega de
certificado de trabajo y certificacion de servicios y remuneraciones; que ala actorale
resulten aplicables las disposiciones del CCT 36/75; que el encuadre surja de la
actividad; que su domicilio real se encuentre en la ciudad de General Roca; que la
actora cumpliera un régimen de trabajo de lunes a viernes de 8 a 17 hs. y que
completara 45 hs semanales de labor, como asi también que le fuere aplicable una
jornada laboral maxima de 35 hs semanales; que realizara horas suplementarias; que
haya incurrido en gravisimos incumplimientos laborales; que al basico abonado haya
que adicionar la suma de $ 224 establecida por decreto 392/03; que se le hubiera
prometido a la actora un basico de $ 800; que durante la relacion laboral se le haya
abonado un bésico de $ 670; que la la actora le hubiera correspondido promocion
automéatica alguna; que hubiere desplegado una oprobiosa y persistente actitud de
persecucion del personal; que José Luis Patifio se dirigiera a la actora con insultos
descalificaciones o amenazas; que se hubiera configurado un supuesto de mobbing; que
en enero de 2.008 se haya incrementado el salario de todo el personal en un 30% Yy que
se excluyera a la actora; que haya existido una situacion de fraude laboral y simulacién
ilicita; que la actora haya comenzado con licencia médica en enero de 2.008; que las
licencias médicas |o fueran con motivo de agresiones recibidas en el ambito laboral; que
el contralor médico ratificara el diagnostico de la actora; que se hubiera configurado
causal deinjuriaque justificarael el despido indirecto de la actora; que la actora sufriera
crisis de angustia-ansiedad; que las eventuales crisis que aduce la actora sean
imputables a la demandada; que adeude los adicionales previstos en el CCT 36/75; que
adeude las indemnizaciones reclamadas; que tenga responsabilidad alguna con
fundamento en art. 33, 43, 1113, y 1122 del Cadigo Civil, por el hecho del dependiente
José Luis Patifio; que éste tuviera un ilegal proceder respecto de la actoray que la
empleadora hubiera omitido efectuar las medidas necesarias a efectos de que cesara tal
supuesto proceder; y que el mejor sueldo normal y habitual de la actora fuera de $
2.347,68.

Desconocio latotalidad de la documentacion acompariaday en particular 1a autenticidad
y contenido de los contratos de trabajo atribuidos a Carlos Alberto Gregorio, Héctor
LuisMeli y César Algjandro Ruiz.

Manifiesta que Turbine Power Co. es una sociedad andnima cuya actividad principal
consiste en la generacion de energia eléctrica. Que TPC es una empresa que ha pasado
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por momentos muy dificiles y que debid presentar su concurso preventivo. Asi en el
periodo de mayo/06 a diciembre/07 no realiz6 actividad alguna y luego sufrié un
siniestro que practicamente ha paralizado la produccion. No obstante ello, pagdé las
remuneraciones a sus empleados en forma integra sin producir suspensiones ni despidos
fundados en la merma de la actividad.

Que finalizando el periodo de 20 meses en el que la empresa cubrio los costos
operativos a pesar de no contar con ingreso alguno, se produjo el intercambio epistolar
gue constituyera el inicio de los reclamos que descencadenarian en el despido indirecto
injustamente decidido por la actora. Que se tergiversa la realidad tratando de crear
conviccion de que esta alcanzada por las disposiciones del CCT 36/75, considerando
gue €ello esjuridicamente improcedente.

Sefiala que TPC no ha participado en la celebracion del CCT 36/75 ni se ha adherido a
€él, no ha sido representada en el mismo por la Camara que agrupa a las empresa
generadoras de electricidad, es decir, AGEERA, ni por ninguna otra camara, como asi
tampoco por empresas de la actividad. El CCT 36/75 ha sido celebrado entre la
Federacion Argentina de Trabajadores de Luz y Fuerza'y "Empresas de Electricidad de
todo el pais'. TPC no es una empresa de electricidad ni las signatarias de dicho
convenio representan a TPC, por o que sus disposiciones no pueden ser de aplicacion al
personal que presta servicios en sus instalaciones.

Que de acuerdo a lo dispuesto por el art. 1 del CCT 36/75 dicho convenio sera de
aplicacion atodos los trabajadores dependientes de Entidades prestatarias del Servicio
Publico de Electricidad afectados a cualquiera de las etapas descriptas en tal normativa.
TPC no se encuentra ni se encontré nunca encuadrada en el marco de una empresa
prestataria del Servicio Publico de Electricidad, ya que con motivo de resultar
adjudicataria de un contrato de suministro de energia eléctrica, construyd y opero una
central termoeléctrica, siendo su actividad principal la de generacion de energia
eléctrica

Agrega, que de acuerdo al art. 1° de la Ley 24.065 se caracteriza como servicio publico
de electricidad al transporte y distribucion de electricidad, mientras que la actividad de
generacion en cualquiera de sus modalidades, destinada total o parcia mente a abastecer
de energia a un servicio publico sera considerada de interés general. Con lo que la
actividad de generacion de energia el éctrica no constituye un servicio publico y por lo
tanto claramente no esta dentro del ambito de aplicacion del CCT 36/75.

Afirma, que fallo plenario "RISSO" que la actora cita en |la demanda, no resulta
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aplicable a autos. La conducta del Sindicato de Luz y Fuerza no es mas que la
demostracion de reconocimiento de que el CCT 36/75 no es de aplicacion ala actividad
de TPC, ya que teniendo en cuenta el sinnUmero de convenios celebrados con las
distintas empresas, nunca celebrd con TPC convenio colectivo alguno.

Con relacion a argumento introducido por la actora de la doctrina de los actos propios,
alegando haber suscripto contratos de trabajo de lanzamiento de nueva actividad en
donde se menciona a dicho convenio colectivo como norma aplicable, entiende que
carece de relevancia por la sencillarazon de que TPC no es una entidad prestataria del
servicio publico de electricidad. Es cuestion de analizar si el CCT 36/75 resulta
aplicable o no y de nada sirve o importa qué es o que aparece escrito en los
mencionados contratos.

Por otra parte, sin perjuicio de que considera que dicho convenio colectivo no es
aplicable, atodo evento resulta menester merituar el impacto en los contratos de trabajo
del concurso preventivo por el que atraviesa TPC. Que el 10 de noviembre de 2.006 se
llevo a cabo la apertura del concurso preventivo de TPC, cuyo acuerdo fue homol ogado
el 13 de agosto de 2.008. En base a €llo, todos |os créditos reclamados desde noviembre
de 2.005 hasta octubre de 2.006 resultarian de naturaleza concursal y por |o tanto g enos
al entendimiento de este Tribunal. En cuanto a los eventuales créditos del periodo
posterior, es decir de noviembre/06 en adelante, se encontrarian alcanzados por 1o
dispuesto en el art. 20, parrafo 4° de laley 24.522, esto es, que la apertura del concurso
preventivo deja sin efecto los convenios colectivos vigentes por el plazo de 3 afos o €l
de cumplimiento del acuerdo preventivo, € que fuere menor y las relaciones laborales
se rigen por los contratos individuales y la LCT, con lo que tampoco resultaria de
aplicacion el CCT 36/75.

Destaca que tanto la Ley de Concursos y Quiebras como la LCT son normas de orden
publico, pero no obstante ello, la primera prevalece por sobre la segunda, porque cuenta
con un espectro de mayor amplitud, atendiendo no solo los intereses laborales sino
también el de los proveedores, |as tributaciones impositivas, la cadena de créditos, etc.
Que para el supuesto que el Tribunal entendiera que para la procedencia de la
suspension del CCT 36/75 era necesario negociar un acuerdo de crisis, debe
considerarse que subyace en laLey 24.522 |aidea de emergencia, de conservacion de la
empresa, por 1o que de hacerse lugar a la pretension del modo pretendido, lisa'y
Ilanamente se agravaria la situacion de la empresa en €l periodo concursal y se atentaria
contra el principio de conservacion y el interés general. Podria disponer eventualmente
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gue €l basico de convenio y los adicionales queden absorbidos hasta la concurrencia de
lo que percibiera la empleada producto de la libre negocialidad de sus salarios que por
mas de cinco anos ha acordado, toda vez que por imperio del art. 20 delaLey 24.522 no
podria agravarse la situacion econdmica de la empresa en ese periodo.

Asimismo, plantea la compensacion en los términos del art. 818 y cc. del CC. por todas
las sumas abonadas a la actora en concepto de sueldo basico y asignaciones
remunerativas fijas y no remunerativas. Por un lado, sostiene que deben compararse los
salarios efectivamente percibidos con las sumas que mes a mes les hubiera
correspondido percibir de resultar aplicable la convenciédn colectiva en disputa, y por €l
otro, que las sumas percibidas superan las que pudieran haberle correspondido por
aplicacion de dicha convencion.

En cuanto ala extincion de larelacion laboral, sostiene que la actora se ha considerado
despedida por distintas causales que no tienen en forma conjunta ni independiente
entidad suficiente como para configurar la pretensa injuria. Ademas, la intimacion es
genérica, tanto en lo referido a diferencias salariales como ala denuncia de mobbing, ya
gue no realiza especificaciones a respecto. Asi también, sefiala que la intimacion se
hizo el 13 de diciembre de 2.007 y se considero despedida casi dos meses despueés el 6
de febrero de 2.008, con lo que no se verifica la contemporaneidad entre el supuesto
incumplimiento y la reaccion de la parte afectada. A todo evento, debio recurrir ala
instancia administrativa o judicial antes de considerarse en situacion de despido
indirecto en virtud del principio de buenafe.

En forma subsidiariaimpugna los rubros reclamados y la liquidacion practicada. Afirma
gue la actora no ha indicado la escala salarial pretendida ni |a categoria de la CCT en
gue pretende encuadrarse. Que no corresponde la aplicacion de lamulta del art. 2 dela
ley 25.323 porque las causas esgrimidas se encuentran controvertidas, ni tampoco la del
art. 80 de la LCT porque por carta documento de fecha 11 de febrero de 2.008 puso a
disposicion los certificados y la actora jamas concurrio a retirarlos. Asi también,
considera gque resultan improcedentes la indemnizacion por dafio moral y psiquico y los
rubros mensuales y anuales reclamados.

Ofrece pruebas, hace reserva del caso federal y solicita se rechace la demanda con
costas.

A fs. 350/354 se dictd sentencia interlocutoria por la que se resolvio los planteos de
0posiciones a pruebas.

A fs. 363 a 365 obra el acta de audiencia de conciliacion en la que consta la presencia
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de las partes, la imposibilidad de arribar a acuerdo alguno, el decreto de apertura a
pruebay le fechade la audiencia de vista de causa.

A fs. 366 La actora cumplimenta prueba acorde a lo dispuesto afs. 360 y solicita se deje
sin efecto pruebainformativa. A fs. 369 Se dgja sin efecto pruebainformativa.

A fs. 377/383, 390/391 y 410/418 se agregaron informes de CAMMESA, de AGEERA
y del Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social, respectivamente.

A fs. 491 obra el acta de la audiencia de vista de causa.

A fs. 522/527 se agregé la pericia psicologicay a fs. 554/565 los graficos y test
realizados ala actora.

A fs. 567/568 la demandada impugnd la pericia psicoldgica practicada, |a experta
respondio afs. 681/682 y la accionada mantuvo laimpugnacion afs. 684.

A fs. 573/679 se agrego el Exhorto caratulado "Gallego, Graciela ¢/Turbine Power Co
S.A." (Expte. n° 37.604) que tramit6 por ante el Juzgado Nacional del Trabajo n° 4, en
el que se practico la pericia contable ordenada en autos.

A fs. 697 seimpuso astreintes a FATLY F por no haber respondido a los requerimientos
formulados.

A fs. 706/711 la demandada adjunté documentacion remitida por FATLYF ala causa
"Dammer y otro ¢/Turbine Power Co S.A." en tramite por ante la Sala Il de esta
Camara, afirmando que en dicha causa se requeria la mismainformacion que en autos.

A fs. 717 obra el acta de la audiencia de conciliacion en la que constala presencia de las
partes, la imposibilidad de arribar a acuerdo alguno y el decreto del Tribunal fijando
audiencia de vista de causa.

A fs. 733 luce el acta de la audiencia de vista de causa, en la que consta la presencia de
las partes, la declaracion testimonial de Osvaldo Hugo Moréan y Graciela Marina
Salomon, la insistencia de la demandada con el testigo Eusebio Julian Nuiez y el
decreto del Tribunal que dispuso una audiencia continuatoria.

Finalmente, afs. 738 obra el acta de la audiencia continuatoria fijada, en la que consta
la presencia de las partes, la declaracion del testigo Eusebio Julian Nufiez, la produccion
delosaegatosy € pase de los actuados al acuerdo para dictar sentencia.

[1.- CONSIDERANDO: Corresponde a continuacion fijar los hechos que considero
acreditados, apreciando en conciencia las pruebas producidas, conforme |o establece €l
art. 53inc.1° delalLey 1504, los que ami juicio son los siguientes:

1. Que la actora comenzo atrabajar bajo las rdenes de la demandada el dia 2 de Enero
del afo 2003, conforme al reconocimiento que de ello hace la demandada, a los recibos
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de sueldos defs. 24/77, 134/162 y 188/193 y ala prueba pericial contable (fs. 650/656).
2. Que se desempefio en tareas administrativas, en el establecimiento ubicado en Ruta 6
Km 11,100 de esta ciudad, siendo registrada con la categoria de "Auxiliar Contable"
(recibos de sueldos de fs. 24/77, 134/162 y 188/193, instrumento de fs. 131).

3. Que TPC es una empresa privada que, con motivo de resultar adjudicataria de un
contrato de suministro de energia eléctrica, construyé y opera una central
termoel éctrica, siendo su actividad principal la generacion de energia eléctrica. En ese
marco actia en el Mercado Eléctrico Mayorista en €l caracter de Agente (contestacion
de demanda e informe de fs. 377/383).

4. Que la Asociacion de Generadores de Energia Eléctrica de la Republica Argentina -
AGEERA- es unaasociacion civil sin fines de lucro, creada mediante Decreto del Poder
Ejecutivo Nacional n° 1192 de fecha 10 de julio de 1992, que se constituy6 el 29 de
julio de 1992 y que nuclea ala mayor parte de las empresas generadoras de el ectricidad
del pais. Que debido a ello no tuvo participacion en la celebracion del Convenio
Colectivo de Trabajo n° 36/75 de fecha 19 de junio de 1975, pues fue constituida 17
anos después. Que dicha entidad considera que el CCT 36/75 resulta™...aplicable alos
trabajadores dependientes de entidades prestatarias del servicio publico de electricidad,
ya sean pertenecientes al Estado Nacional, Provincial, Municipal y Comunal,
cooperativas y particulares afectados a cualquiera de las siguientes etapas: produccion,
transmision, distribucion y/o comercializacion o indistintamente a sus servicios
auxiliares riego y obras, estudios y proyectos, manuales, técnicos y/o administrativos, y
los que en el futuro se incorporen al mismo, como consecuencia de los adelantos
tecnol 0gicos que se operen en las entidades..." -el subrayado me pertenece- (informe de
fs. 390/391).

5. Que la Federacion Argentina de Trabajadores de Luz y Fuerza-FATLY F- no celebro
con Turbine Power Convenio Colectivo de Trabajo alguno (fs. 709).

6. Que el 10 de noviembre del afio 2006 en los autos caratulados " Turbine Power Co
S.A. s/Concurso Preventivo" en tramite por ante el Juzgado Nacional de Primera
Instanciaen lo Comercial n° 9 a cargo de la Dra. Paula Maria Hualde, Secretarian°® 18,
se procedi6 a declarar abierto e concurso preventivo de la demandada. Asimismo, que
el 14 de mayo de 2.008 se hizo saber la existencia de acuerdo y que con fecha 13 de
agosto de 2.008 se homologd |a propuesta de acuerdo presentada por la concursada. (fs.
497).

7. Que el 10 de diciembre de 2.007 la actora remiti¢ telegrama por el que intimé ala
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demandada al pago de diferencias salariales por el periodo no prescripto surgidas como
consecuencia de la aplicacion del CCT 36/75 en el que pretendia ser encuadrada.
Asimismo, denuncié mobbing por parte del gerente administrativo José L uis Patifio con
insultos, descalificacionesy amenazas cotidianas. Todo bajo apercibimiento de reclamar
administrativa y judicialmente y de considerarse en situacion de despido indirecto.
Finalmente, con motivo del hostigamiento denunciado, actitud que también se
evidenciaba hacia €l resto por parte del otro gerente Nufiez, propuso celebrar audiencias
y conciliaciones mediante apoderados (fs. 9, 210y 214/215).

8. Que 13 de diciembre de 2.007 la demandada respondi6 por carta documento,
rechazando la misiva anterior por improcedente, falsay maliciosa. Nego que existiera
fraude o simulacion alguna, que debiera ser encuadrada en el CCT 36/75, que adeudara
las diferencias salariales reclamadas y que haya existido mobbing ni hostigamiento,
descalificacion o amenaza alguna. Inst6 a la actora a que desista de formular reclamos
improcedentes, faltos de todo asidero factico y juridico que demuestran su falta de
compromiso con TPC a pesar de la grave situacion econdémica que enfrentaba.
Asimismo, hizo saber que no obstante las dificultades econdmicas-financieras que
enfrentaba y que habian motivado que se presentara en concurso preventivo con fecha
24 de octubre de 2.006, siempre respetd y cumplié con todas las obligaciones |aborales,
previsionales e impositivas de su personal. Que TPC privilegio en todo momento la
relacion con su personal, sin disponer medidas que restringieran los derechos,
beneficios y demas ventgjas de su personal, tales como suspensiones, reducciones de
jornadas u otras medidas de tales caracteristicas, a pesar de que no realizaba actividad
de generacion alguna desde el 11 de abril de 2.006, sin que el persona haya visto
mermados sus ingresos y demas beneficios (fs. 10, 209 y 213).

9. Que el 6 de febrero de 2.008 la actora remitio telegrama por el que comunico a la
demandada su decision de colocarse en situacion de despido indirecto en virtud de la
negativa a sus reclamos formulada por la empresa y a persistir en la actitud de no
encuadrar la relacion laboral dentro de las disposiciones del CCT 36/75, de no abonar
las diferencias salariales reclamadas y en la continuacién de bossing de parte del gerente
administrativo José Luis Patifio con insultos, descalificaciones y amenazas cotidianas
(fs. 12y 196).

En la audiencia de vista de causa, €l testigo Osvaldo Hugo Moran declar6 que: Conoce
alaactora, que estaxistay lo que hacia eratransportar a personal de Turbine Power Co
S.A. delacasaal trabajo. Que tenia un taxi, que transportaba 4 personas de esa empresa
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y una de ellas era la actora. Agrego, que durante 11 afos hizo el mismo trabajo parala
TPC. Ahora la empresa se llama Termo Roca. Los 11 afios los hizo en forma
interrumpida. Hacia méas de un viaje por dia, al principio cree que hacia 4 viges. A la
actora lallevaba ala mafana porque ella hacia el horario administrativo; ingresaba alas
8 hs. y saliaalas 17 hs. Roda era personal de mantenimiento, era electricista. Esto que
relata era de lunes aviernes. La parte administrativa trabajaba de lunes aviernes. Los de
mantenimiento tenian el mismo horario que los administrativos. La Termo estaen el km
11 de Roca, sobre la ruta 6. Hace 8 afnos atras tenia un Siena modelo 2000. La empresa
abonaba el costo del transporte, es decir, no o pagaban los pasajeros. Conoce a José
Luis Patifio y también lo llevaba, no siempre pero si en forma asidua. Las veces que
vigjaba Patifio también vigjaba la actora. Nunca observé conducta raras en Patifio. El
trato arriba del coche era normal. La Turbine lo contrato para que pase a buscar a
determinadas personas atal horario y que las llevaraatal hora. Que é recuerde, nunca
la actora hizo comentarios de que la trataba mal Patifio. Patifio era el jefe de laactoraen
la parte administrativa'y eso |0 sabe porque Patifio |e pagaba, |e daba los cheques. El
testigo contrataba con Patifio como representante de la firma. A la actora la llevo
durante varios afos, aunque no recuerda cuantos. Patifio no trabaja méas en la empresa;
la empresa que representaba ya no estd méas. Ahora contrata con el Ingeniero Nufiez que
es de la nueva empresa. No recuerda como se trataban la actoray Patifio, si de usted o
de vos. El testigo conocio las oficinas de la empresa, porque iba a cobrar. La oficina de
la actora estaba enfrente de |a de Patifio. Hay varias oficinas, pero ocupadas solo habia
dos, una por la actoray la otra por Patifio. La actora tuvo un embarazo y hubo una
época que no fue a trabajar. Durante ese tiempo no recuerda quien le dijo que no la
pasara a buscar, pero seguramente fue Patifio. El trato de Patifio con el testigo era
normal.

A su turno, la testigo Graciela Marina Salomon, declar6é que: Conoce a la actora de la
Turbine Power. La testigo hacia la parte de limpieza. Actualmente sigue trabajando,
pero laempresa se vendié. Trabagja ali desde el afio 1996 hasta lafecha. Siempre hizo la
tarea de limpieza. La testigo es monotributista; la empresa terceriza el servicio de
limpieza. El contrato es verbal. Cuando era de la Turbine tenia un contrato escrito. Hace
muchos afnos que trabaja sola. Algunavez tuvo empleados, del 97 a 2.006, hace como 9
anos. Tuvo una empleada. En el comienzo trabajaba tres veces por semana, lunes,
miércolesy viernes, de 17 a 21 horas. Después cambié a dos veces por semanay luego
aunavez por semana. Con la empresa nueva desde hace un afio y medio trabaja todos
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los dias de 8 a 12 hs. En el tiempo en que la actora trabgjaba, |a testigo |legaba, estaba
unos minutos con ellay después se iba. Cuando la testigo ingresaba, |a actora todavia
estaba. Recordd que en una época, entrabaalas 15 hs. y seibaalas 18 hs. y en ese
tiempo estaban mas horas juntas. La actora se iba en €l turno que se iban todos, alas 17
hs. 0 alas 18 hs. La actora trabajaba en la parte administrativa, estaba en una oficina
sola. Patifio era el contador de la empresa y estaba en otra oficina enfrente. Con la
Turbine Power nunca trabajo ala mafana. Sabe que los empleados almorzaban ahi. En
el lugar hay cocina, microonda, heladera, etc., y también una mesa para comer. No se
cocinaba, se llevaba la comida. Hay tres sectores en la empresa: el Taller, la Sala de
Control y las oficinas. En el tiempo que trabajé desde las 15 a las 18 hs. nunca
presencio discusiones entre la actoray Patifio. Iba limpiando donde menos gente habia.
Escuché comentarios que era dificil trabajar con Patifio, |0 decian en todos |os sectores.
Siempre alguno se quejaba. No recuerda bien de qué se quejaban. Habia disconformidad
con él. Se quejaban los operadores de la Sala Control, ahi habian unos 6 o 7 trabajando
en esa Sala, rotaban. Eusebio NUfiez era el gerente y Patifio estaba en |la parte contable.
A Patifio le entregaba las facturas y é le daba cheques. No sabe porqué si los de la Sala
de Control no trabajaban con Patifio porque se quejaban; cree que por los recibos de
sueldos. Ahora no hay parte administrativa. La testigo iba por su cuentaen un taxi y lo
pagaba ella. Recuerda que la actora tuvo una bebé, una nena. NUfiez sigue trabajando en
la nueva empresa. Cuando la Turbine Power dej6 de funcionar, la testigo tenia que ir
una vez por semana. Solamente una vez, durante un mesy medio en el afio 2.010, la
testigo dejo de trabajar pero la volvieron a llamar. Después de |la actora ingreso otra
empleada, al tiempo. Lanueva empresa es Central Térmica de Roca S.A.

Finalmente, el testigo Eusebio Julian Nufiez, declaré que: Conoce a la actora porgque
trabaj 0 en la parte de administracion de la Turbine Power. El testigo trabajé desde enero
de 1995 hasta el 31 de julio de 2.011 en que fueron despedidos porgue vendieron los
activos a la nueva empresa. El testigo era el gerente de planta, era el responsable de
generacion y mantenimiento. Patifio era responsable administrativo y dependia de
Buenos Aires. Las ordenes de compra gque €l testigo solicitaba iban a ese departamento.
Patifio hacia la parte de sueldos, dependia directamente del gerente financiero de
Buenos Aires. En cambio su relacion era con el gerente técnico de la empresa en
Buenos Aires. El horario normal del personal de mantenimiento y administracion era de
lunes a viernes de 8 a 17 horas. Ese horario cumplia la actora. La actora venia en el
transporte contratado por la empresa. En la administracion, del 2002 en adelante fueron
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siempre dos personas, Patifio y otra persona. Ellos trabajaban a 100 metros de distancia,
porque el testigo lo hacia en la Sala de Control donde estaba la maquina. El testigo se
venia a comer a Roca y por ahi lo traia a Patifio. Todo el personal estaba fuera del
convenio. "...Todos sabian las condiciones en que nos contrataban...”". La actora habra
estado dos o tres afios. No recuerda si en el afio 2.009 la actora estaba. El testigo con la
parte de administracion no tenia relacion practicamente, porque ellos no dependian de
él. El testigo es técnico electromecanico e ingeniero y tiene 3 posgrados. El servicio
publico es la distribucion de energia eléctrica, "...nosotros somos generacion...”. El
personal que quedaba en planta almorzaba entre las 12,30 y 14 hs. Cada uno se llevaba
la comida. Sabe que la actora tuvo una nena en el periodo en que trabajo alli. En el
sector donde estaba Patifio era un edificio, donde habia 7 oficinas, pero se ocupaban
solo dos, lade Patifio y la actora.

De los testimonios recibidos extraigo las siguientes conclusiones: a. que la planta de
TPC contaba con tres sectores. €l Taller, la Sala de Control y la parte administrativa; b.
gue Eusebio Julian Nufiez fue el gerente de plantay el responsable de generacion y
mantenimiento, es decir, de los dos primeros sectores (Taller y Sala de Control),
teniendo relacion con el gerente técnico en Buenos Aires; ¢. que José L uis Patifio fue el
responsable del sector administrativo y dependia directamente del gerente financiero de
Buenos Aires; d. que en €l sector administrativo existian 8 oficinas, de las cuales solo
dos estaban ocupadas, una por José Luis Patifio y la otra por la actora; e. que el jefe
inmediato de la actora era Patifio; f. que tanto el personal de mantenimiento como el
administrativo cumplia con unajornada de lunes a viernes de 8 a 17 horas; g. que TPC
contrataba el servicio de transporte del personal que se desempefiaba en la planta,
siendo el taxista Osvaldo Hugo Morén el encargado de trasladar a la actora desde su
domicilio ala plantay viceversa, entre otros empleados, durante el tiempo en que se
desempeiid ali; f. que los empleados almorzaban en la planta, |levandose cada uno su
comida; g. que si bien la testigo Graciela Marina Salomoén refirio que habia
disconformidad de parte de |os empleados con Patifio, |o cierto es que nunca presencio
discusiones entre éste y la actora; y h. que ninguno de los testigos refirieron haber visto,
escuchado o presenciado malos tratos, insultos, descalificaciones, amenazas,
hostigamiento o persecucion de parte de Patifio a la actora.

[11- Corresponde a continuacion expedirme sobre el derecho aplicable afin de resolver
el conflicto.

1. Trataré en primer lugar la cuestion referidaal CCT aplicable.
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La actora sostiene que la demandada incurri6 en fraude laboral y simulacion ilicita, por
haber omitido encuadrarla correctamente bajo el CCT 36/75 de FATLYF; mientras que
la demandada, alega que el mismo no resulta aplicable puesto que su actividad
principal, la de generacion de energia eléctrica, no constituye un servicio publico y
porgue ademas no fue representada en el momento de su celebracion.

Que conforme lo sostuve en autos caratulados: "JUAN SEBASTIAN C/CORDOBA
JAVIER RAUL S/ RECLAMO" (Expte.N° 2CT-18652-06, Sentencia del 17 de marzo
de 2.008), para dirimir esta cuestion existen distintos criterios, ya que el encuadre de un
dependiente dentro de un determinado convenio convenio colectivo de trabajo no
depende de la voluntad del empleador, ni tampoco de un trabajador, sino de las propias
normas convencionales y de las disposiciones de la Ley de Contrato de Trabajo
(CNTrab, SalaV, "Centenaro Mirta c/Electrodomeésticos Aurora S.A. s/Dif. Salariales”
Se. 57004 del 30-09-97).

En el mismo sentido, se haresuelto que "los dependientes o la principal no eligen qué
convenio o estatuto profesional se aplica ala actividad, sino que ello esta determinado
por el &mbito de aplicacion que e propio instrumento normativo establece (convenio), y
gue las partes signatarias acuerdan al momento de constituirse la negociacion...” (Trib.
Trab. n° 1 e Bahia Blanca, 29-3-2000 "Niba SRL c/Subsecretaria de Trabajo de la
Provinciade Buenos Aires’, DT 2000-B-1443).

Laley 14.250 no define el término convenio colectivo, sin embargo la OIT se ha
encargado de ello en la Recomendacion n® 91 (1951), destacando que debe entenderse
por contrato colectivo a todo acuerdo escrito relativo a las condiciones de trabajo y
empleo, celebrado entre un empleador, un grupo de empleadores o una o varias
organizaciones de empleadores, por una parte, y, por la otra, una o varias
organizaciones representativas de trabajadores, o en ausencia de tales organizaciones,
representantes de |os trabajadores interesados, debidamente elegidos y autorizados por
estos ultimos, de acuerdo a lalegislacion nacional.

Cabe agregar, que conforme a nuestra legislacion, solo se encuentran autorizados para
celebrar este tipo de convenios |os sindicatos con personeriagremial (art. 31inc. c dela
ley 23.551y art. 1 delalL. 14.250).

Por su parte, la primera parte del art. 4 de la ley 14.250 (texto segun ley 25.877)
establece que las normas de las convenciones col ectivas homol ogadas regiran respecto
de todos los trabajadores de la actividad o de |a categoria y de todos |os empleadores
comprendidos en sus particulares ambitos, siendo irrelevante que los trabajadores o
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empleadores se encuentren afiliados 0 no alas respectivas asociaciones signatarias.

De alli que las normas de una convencidén no son voluntarias sino imperativas,
irrenunciablesy sdlo modificables por e mismo procedimiento 0 norma superior.
Volviendo a presente caso, €l art. 1 del CCT 36/75 estable el ambito personal, material
y territorial de aplicacion. En efecto, establece que sera de aplicacion a todos los
trabajadores dependientes de entidades prestatarias del Servicio Publico de Electricidad,
ya sean pertenecientes al Estado Nacional, Provincial, Municipal, Comunal,
Cooperativas y particulares afectados a cualquiera de | as siguientes etapas. Produccion,
Transmision, Distribucion y/o Comercializacion o indistintamente a sus servicios
auxiliares Riego y Obras, Estudios y Proyectos, manuales, técnicos y/o administrativos.
Y los que en el futuro se incorporen a mismo, como consecuencia de |os adelantos
tecnol 6gicos que se operen en las entidades y para aquellos trabajadores que |as partes
hayan convenido y/o convengan en adelante. Asimismo, establece que este Convenio es
obligatorio en todo el Territorio Nacional. Y agrega, finalmente que quedan excluidos
delaaplicacion del mismo los directores, vicedirectores, subdirectoresy gerentes.

Con lo que no existen dudas gque esta Convencion Colectiva también comprende a los
dependientes de empresas particulares cuya actividad principal sea la generacion de
energia eléctrica-en todo el Territorio Nacional-, como es el caso de autos.

Cabe destacar, que el Superior Tribunal de Justicia tuvo oportunidad de expedirse
respecto de la aplicacion del CCT 36/75 a personal que se desempefiaba en relacion de
dependencia para la demandada, inclusive refutando los argumentos de la accionada
esgrimidos en aquel tramite que son |os mismos que nuevamente reitera en autos. En
efecto, en autos caratulados “TURBINE POWER CO S.A. s/Queja en:
‘VALDEBENITO ROBLES, Carmen Violeta c/TURBINE POWER CO S.A.
s/Reclamo’” (Expte. N° 18.879/03-STJ, Sentencia del 26 de mayo de 2.004), sostuvo
que: "...El recurrente sostiene que el art. 1 la ley 24.065 solo considera “servicio
publico” eléctrico -expresion contenida en el art. 1 del CCT 36/75 que establece su
ambito de aplicacion- al transporte y distribucion de electricidad, mientras que califica
la actividad de generacion de energia como de “interés general” afectada a dicho
servicio. En mi opinion, la distincion conceptual apuntada carece del efecto
trascendente que el recurrente le atribuye. El art. 1 del CCT 36/75 textualmente reza:
“El presente convenio sera de aplicacion a todos los trabajadores dependientes de
entidades prestatarias del servicio publico de electricidad, ya sean pertenecientes a
Estado Nacional, Provincial, Municipal, Comunal, Cooperativas y particulares
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afectados a cualquiera de las siguientes etapas. Produccion, Transmision, Distribucion
y/o Comercializacion o indistintamente a sus servicios auxiliares ...”. Sobre esa base, no
se advierte como ilogica o manifiestamente irrazonable la solucion por la que seinclina
el Tribunal de grado, la que, en definitiva, hace prevalecer el hecho de que la actividad
principal de la empresa -produccion de energia- se encuentra incluida entre las etapas
gue el convenio concretamente enumera a establecer su propio ambito de aplicacion.
Ello, con abstraccion de que los cambios ocurridos en la década pasada en punto a la
reasignacion de las funciones del Estado -con el consiguiente proceso de privatizacion
de los servicios publicos- hayan determinado que a efectos de promover |a participacion
del sector privado se considere ala actividad de generacion de energia como de “interés
general”, bien que afectada a la prestacion de un servicio pablico. Latesis que antecede
se refuerza si se considera que laley 15.336, norma que regula el régimen de la energia
eléctrica, incluye ala generacion de electricidad dentro de las actividades de ese sector
industrial. Por su lado, la ley 24.065 que establecio el marco regulatorio eléctrico,
realiza a este solo efecto (regulatorio), una diferenciacion entre las etapas. Al transporte
y aladistribucion los conceptualiza como un servicio publico y a la generacion la
considera de interés general, afectada a dicho servicio y encuadrada en las normas
legales y reglamentarias que aseguren su normal funcionamiento. La distincion entre los
conceptos “servicio publico” e “interés general afectado al servicio publico” radica,
dentro del marco citado, en la fijacion de latarifay en el grado de intromision del
Estado en ella. El decreto 1398/92, reglamentario de la ley 24.065, determina que la
actividad de generacion, destinada a abastecer de energia a un servicio publico, sera
considerada de interés general, respondiendo al libre juego de la ofertay la demanda; en
tanto la distribucién y el transporte son considerados servicios publicos por su
naturaleza monopolica, monopolio natural en el primer caso y, en el segundo
(transporte), compartiendo las reglas propias del mercado por sus especificidades
atinentes a la expansion. De o expuesto surge |o acotado de la distincidn que efectiala
ley 24.065 y su decreto reglamentario. Sostener |o contrario implicaria la
desnaturalizacion del servicio publico de prestacion de electricidad al entender que una
de sus etapas, la esencial, no forma parte de él, como s pudiera escindirse sin afectar la
prestacion. Por Ultimo, se estima pertinente destacar que lo que define la presencia de
un servicio publico es la satisfaccion de una necesidad o un interés general. Estamos en
presencia de un servicio publico cuando |os poderes publicos asumen la satisfaccion de
una necesidad o interés general, sea por si 0 por concesion a particulares. Esta nota de la
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titularidad es esencial. Los elementos para que un servicio sea publico son: 1) la
satisfaccion del interés general, como “fin” determinante de la creacion del servicio; 2)
la decision de la autoridad publica en el sentido de asumir |la satisfaccion de la
respectiva necesidad general, en forma directa o indirecta; y, segun nuestro criterio, 3)
un régimen juridico predominantemente de derecho publico (Conf. Fernando Garrido
Falla, Tratado de derecho administrativo, vol. 1, Madrid, 1985, ps. 365y ss). De cada
una de estas caracteristicas gozan las actividades de la industria el éctrica, cualquiera sea
la etapa que se tome, pues cada una de €ellas depende de |as otras para que la prestacion
del servicio llegue finalmente al usuario. El otro aspecto que suscita el agravio de la
recurrente es el relativo a que la empresa no estuvo representada en el @mbito de
negociacion del convenio colectivo aplicado por la Camara. En efecto, no puede
desconocerse que el criterio general dado por la jurisprudencia sefiala que para que a
una empresa le sea aplicable determinada convencion colectiva de trabajo, no basta la
representatividad ni la personeria de la organizacion sindical firmante, sino que ademas
esa empresa tuvo que haber estado representada en la comision negociadora del sector
empresario (Valentin Rubio: “Convenciones Colectivas de Trabajo”, Ed. Rubinzal
Culzoni, pag. 192). No obstante, no menos cierto es que en el caso de autos, ello se
debio a que la empresa demandada resulto adjudicataria de la licitacion publica especial
N° 2/93 en noviembre de 1993 y comenzé a operar en marzo de 1995 (dos décadas
después de la celebracion del convenio de la actividad). Ello se hizo en un contexto en
el que el Estado retird su presencia de campos de actividad que antes se reservaba,
delegando en empresas privadas multiplicidad de funciones economicas relativas a la
produccion y distribucion de bienes y servicios (telecomunicaciones, electricidad,
hidrocarburos, etc.). En ese marco, no parece irrazonable considerar que basta con que
la actividad especifica de la empresa haya tenido representacion para que le sea
aplicable la convencion colectiva. Al respecto agrega, Rubio (op. cit.): “H. Recalde
sostiene que, por g emplo, no caben dudas de que en el caso de un restaurante o un hotel
gue se inauguraran con posterioridad a la firma del convenio hotelero gastronomico,
igualmente les seria aplicable ese convenio por cuanto es el que contempla la actividad
principal de dichas explotaciones (citando en correspondencia los fallos de la CNAT,
salaVl, 6-11-94, “Urso, Adolfo Gustavo c/Distribuidora Austral de Publicaciones SA
s/Despido”, sent. 41.439; sala V, 12-2-63, “Kening, Matilde c¢/Viuda de Juan
Spreafico”) (pag. 191). En consecuencia, y mas alla del esfuerzo argumental
desplegado, cabe sefialar que |la discrepante opinion que exhibe el interesado, en orden a
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la pretendida inaplicabilidad del CCT 36/75, esineficaz para demostrar la existencia de
absurdidad en 1o decidido por el grado. Desde un punto de vista dogmatico legalista es
imposible encontrar una solucién justa para normas laboral es establecidas hace treinta
anos para un modelo estatista de gestion de empresas publicas y un nuevo modelo
mayoritariamente privado o privatizado (ley 24.065) donde subsisten algunas
instituciones de laley 15.336. Es por ello insuficiente la argumentacion de lo sabido, es
decir, de lo que laley no podia contemplar por estar temporalmente fuera del sistema,
razon por la cual la empresa no podia ser parte de ninguna convencion colectiva. Ello,
sin perjuicio de sefialar que la convencion colectiva 36/75 es obligatoria por ser una
convencion colectiva de actividad. El juez debe trepar entonces al plano axiol dgico para
encontrar soluciones satisfactorias. Tales son las establecidas por los arts. 14 bis de la
C.N.y lainterpretacion sistémicade los arts. 8°, 9° y 11° delaLCT. Habra de estarse a
la interpretacion mas favorable a trabajador, maxime cuando no se encuentra disvalor
alguno en continuar aplicando alos trabajadores del sector eléctrico e mismo convenio,
aungue laincorporacion del empleador- generador ocurra con \nposterioridad (art. 3 del
Cdd. Civ.). En sintesis, no existe laguna ni vacio normativo, sino un problema de
interpretacion o conflicto de derecho que se resuelve por la doctrina del conglobamiento
organico o por instituciones, que impide fraccionar el régimen del convenio originario y
gue en €l circulo hermenéutico ofrece una solucién acorde a los principios del Derecho
del Trabajo y resultala mas equitativa para el caso, de conformidad con las pautas de la
ley 14.250 y 25.877...".

En conclusion la actora debi6 ser encuadrada en el Convenio Colectivo n° 36/75 desde
su ingreso y hasta la apertura del concurso preventivo decretada el 10 de noviembre del
ano 2006 en los autos caratulados "Turbine Power Co S.A. s/Concurso Preventivo” en
tramite por ante el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Comercial n° 9 a cargo
delaDra. PaulaMariaHualde, Secretarian® 18 (11.6).

En efecto, de acuerdo al art. 20, 3er y 4to. parrafo de la Ley de Concursos 'y Quiebras
(en su texto al momento de los hechos, ya que luego los parrafos fueron suprimidos por
la reforma operada por el art. 7 de la Ley 26.684 B.O. 30-06-2011) suspende la
aplicacion de los convenios colectivos vigentes por el plazo de 3 afios o el de
cumplimiento del acuerdo preventivo, el que fuere menor. Durante dicho plazo las
relaciones laborales se rigen por los contratos individuales y la Ley de Contrato de
Trabgjo, y la concursada y la asociacion sindical legitimada negociaran un convenio
colectivo decrisis.
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Con lo que durante ese periodo, la empresa concursada debera mantener el mismo nivel
salarial -incluidos los adicionales mensuales y anuales- que venia abonando o que
deberia haber abonado y las mismas condiciones laborales en que venia desarrollandose
€l contrato de trabajo. La apertura del concurso, habilita ala empresa a negociar con €l
sindicato legitimado un convenio colectivo de crisisy si no lo hace, los vinculos
laborales se regiran por los contratos de trabgjo individualesy laLCT.

Resulta equivocada la demandada, cuando pareciera sostener que durante ese periodo, €l
hecho de que los CCT quedaran suspendidos, |a habilitarian a disponer unilateralmente
rebajas salariales o cambios de las condiciones de trabajo por debgjo de |as establecidas
en el convenio colectivo de alcance general.

Es que la suspension del 1os convenios colectivos de trabajo no implica derogar € orden
publico laboral.

Siempre los contratos individual es de trabajo se regirian por la LCT y en ese marco, la
empresa concursada no podria imponer rebajas salariales por imperio de lo dispuesto
por el art. 12 de dicha norma -principio de irrenunciabilidad-, ni modificar las
condiciones de trabajo mas alla de los limites impuestos por el art. 66 del mismo
cuerpo.

La doctrina sostiene que "...De ahi que consideramos que el principio de
irrenunciabilidad resulta la garantia de cumplimiento de aquel objetivo del
ordenamiento protectorio, por cuanto quita todo efecto a la voluntad del trabajador -
unilateral o bilateral- destinada a privarlo de un beneficio reconocido a su favor.
Basicamente, la irrenunciabilidad se refiere a la imposibilidad de abdicar derechos
adquiridos o beneficios futuros garantizados en el orden normativo, en forma unilateral
y gratuita...” (Raul Horacio Ojeda, Ley de Contrato de Trabagjo, 2° T. |, pag. 166/167).
En consecuencia, en el presente caso, la demandada a partir de la apertura del concurso
preventivo tenia obligacion de abonar |os salarios a la actora de conformidad con el
CCT 36/75y de acuerdo a nivel alcanzado en el mes de noviembre de 2.006, es decir,
de acuerdo alas escalas salariales vigentes de ese convenio de ese mes -de exigtir éstas-,
porque era un derecho adquirido, toda vez que desde su ingreso debid haber estado
encuadrada en dicha convencion colectiva (cf. art. 12 LCT).

Ahorabien, desde ali y hastala extincion de larelacion laboral, en este caso, producida
el 6 de febrero de 2.008 por despido indirecto, los incrementos salariales que se
hubieran pactado en el marco del CCT 36/75, no serian aplicables al contrato individual
de la actora, pues dicho convenio estaria suspendido por aplicacion de lo dispuesto por

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 19/43



E9
“ : . CAMARA PRIMERA DEL TRABAJO - GENERAL
ROCA

e art. 20 delaLCyQ.

Llegado a este punto del analisis, me encuentro con la dificultad que como
consecuencia del proceso de privatizacion operado en la década del 90 al que se aludio
precedentemente, ya no existié una escala salarial Unica para las actividades
comprendidas dentro del ambito de aplicacion del CCT 36/75. La Asociacion sindical
comenzo a celebrar acuerdos salariales con distintas empresas del sector tanto
generadoras de electricidad como transportadoras y distribuidoras, en algunos casos
agremiadas como es €l |as cooperativas distribuidoras.

Pero en el caso particular de autos, no existe un convenio salarial entre la asociacion
sindical y laempresa aqui demandada, la Turbine Power Co S.A., con lo que se verifica
la paradoja que si bien los vinculos laborales con sus empleados se encuentran
comprendidos dentro dentro del CCT 36/75 -con todo el marco regulatorio de
condiciones de trabajo, jornada, composicion del salario, adicionales mensuales y
anuales y deméas beneficios etc.- no cuentan con una escala salarial convenida.

Entiendo que en casos como el presente corresponde hacer uso de las facultades
previstas por los art. 56 y 114 de la LCT y fundamentalmente de los principios
establecidos por €l art. 11 delaLCT, en especia el de equidad derivado del de igualdad
esto es, fijar el importe del salario de acuerdo alas circunstancias del caso.

Jorge Rodriguez Mancini, en su obra Ley de Contrato de Trabajo, T. I, pag. 620/621

sostiene que: "...Es posible proponer la existencia de un sistema normativo de
determinacion judicial de haberes, en tanto el término “sistema’ se le considere en un
sentido débil, como un ordenamiento que los jueces usan de hecho para solucionar los
casos de indeterminacion. Su contenido esta dado por casos generales de
indeterminacion salarial que los érganos de aplicacion estan llamados a solucionar. Las
reglas que dan solucion a esos casos generales de indeterminacion de haberes pueden
enumerarse como sigue: 1. El Juez debe determinar la remuneracion en base a la
importancia y condiciones de los servicios prestados, el esfuerzo y los resultados
obtenidos (art. 114, LCT). 2. Controvertida la cuantia de las remuneraciones y con
prueba insuficiente para acreditar 1o pactado entre las partes, el Juez debe fijar el
importe del crédito de acuerdo a las circunstancias del caso (art. 56, LCT). 3. El Juez
esta facultado a gjercer control cuando el quantum remuneratorio no resulta de ninguna
pruebay el alegado por €l actor o e que se deriva de las presunciones aparece elevado y
arbitrario. 4. El Juez esta facultado a gjercer control cuando el quantum remuneratorio

fijado por fuente autébnoma o heterénoma se evidencie menguado, nacido de fraude,
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gjercicio abusivo de derecho o por no agjustarse al estandar de remuneracion justa o
integral. (el subrayado es mio) 5. El Juez debe efectuar conversion de una modalidad
remuneratoria que no se gjusta a las norma laborales. 6. El Juez debe debe efectuar
integracion de una modalidad remuneratoria que no se gjusta alas normas laborales...”.
En el presente caso, entiendo que estamos en la hipotesis cuarta, ya que si bien la
relacion laboral estaba encuadrada en el CCT 36/75, no existia una escala salarial Unica
e uniforme para toda la actividad, toda vez que la asociacion sindical -FATLY F-
después del proceso de privatizacion celebrd convenios colectivos salariales de
empresas 0 grupos de empresas, en las distintas actividades sobre las que detenta
representacion gremial -generadoras o productoras, transportadoras y distribuidoras de
energia eléctrica-. Con TPC no celebrd nunca un convenio colectivo salarial y esto hizo
gue lademandada fijara los haberes de su personal en forma unilateral y autbnoma.

Tal es asi que de acuerdo a instrumento de fs. 3, se le haya prometido a la actora una
remuneracion bruta de $ 800 mensuales. Si bien la demandada en la contestacion de
demanda neg6 que se le hubiera prometido a la actora un basico de $ 800, lo cierto es
gue con respecto a instrumento de marras no desconocio las firmas que se le imputaban
a Patifio y Nufez, con lo que no fue necesario proveer lapericial caligrafica ofrecidaen
subsidio, quedando por o tanto reconocido.

Ahora bien, sobre dicho importe de $ 800 bruto, no significa de ninguna manera que
deba tomarselo como béasico y sobre €l liquidar los adicionales. A los fines de
determinar si existen diferencias salariales, deben compararse el sueldo total percibido
por €l trabajador con los minimos de convenio (basico més adicionales).

Este es el criterio que reiteradamente ha mantenido esta Camaray que fue reiterado
recientemente en autos caratulados:"GIOVAGNOLI SILVANA NOEMI C/
SOCIEDAD ANONIMA IMPORTADORA y EXPORTADORA DE LA PATAGONIA
S RECLAMO" (Expte.N° 1CT-24369-11, Sentenciadel 11 de agosto de 2.015). Alli se
dijo que "...Ciertamente las partes pueden convenir un salario mayor, por encimade los
basicos de convenio, més ello no obliga al empleador a calcular los adicionales por
sobre dicha suma. El orden publico laboral funciona en materia remuneratoria a modo
de piso, debajo del cual no pueden abonarse los salarios del trabajador, pero tampoco
puede exigirse que deba el empleador hacerlo por encima de éstos, tal como ocurriria si
setoma el salario efectivamente percibido como basico y se le agregan los adicionales y
demas rubros legales o convencionales sobre éstos como pretende el actor, o que no
corresponde. Asi ha sido resuelto por la Corte Suprema de Justicia en el citado fallo
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“Carol Haginian Washington y otros c/La Prensa S.A.” del 13/10/1987 (310:2091), en €l
cual seresolvid que “el cambio de denominacion de los distintos rubros que configuran
el salario no ha rebajado la retribucion del trabajador”... pues en tal caso "falta el
perjuicio concreto que autorizaria a considerar que se ha violado el principio de
intangibilidad de aquél (art. 66,130 y 131 de la Ley de Contrato de Trabajo). En igual
sentido, en fallo “Tropea, Alicia Martay otros ¢/ Club Atlético Vélez Sarsfield” del
24-5-92 (fallos 315:502) en que se resolvié que “Para invocar el principio de
intangibilidad salarial se debe examinar si las modificaciones alegadas importaron
alteraciones irrazonables en la composicion del salario, si 1o disminuyeron o implicaron
la degjerarquizacion respecto del nivel alcanzado por el trabajador, esto es, un perjuicio
concreto derivado de la modalidad remuneratoria’.- En similar sentido, ver fallo de la
CNAT Céamara Nacional de Apelaciones del Trabajo, 15 de Abril de 2010 (caso
Ricciotti Vanina Isabel C/ Maghini Verdnica Andreay Otros S/ Despido). Tal ha sido
asimismo el criterio adoptado por el STIRN en caso similar, al resolver que “Las
convenciones colectivas -como fuente propia del derecho laboral (art. 1 inc. ¢ de la
LCT)- establecen un piso por debajo del cual las partes tienen vedado el gercicio de la
autonomia de la voluntad. En consecuencia, la remuneracion total abonada al trabajador
no puede ser inferior a minimo de convenio, pero si ésta la supera no puede prosperar
ningun adicional que, aunque se haya omitido, se encuentre absorbido en la diferencia,
salvo que las partes hubieran pactado en contrario. En el caso de autos, la Camara
establecio que las tareas que cumplia el actor se hallaban fuera del convenio aplicable.
Ahorabien, si el actor reivindica su encuadramiento dentro de la convencion colectiva
no puede omitir considerar que la empleadora le pagaba un basico muy superior a que
correspondia a la maxima categoria dentro del agrupamiento administrativo del CCT
130/75, lo que absorbe la suma reclamada en virtud de las normas de éste o cualquier
otra que se hubiere dejado de abonar”. Expte 20223/05 “BARZOLA, JULIO OSCAR
C/ SA. IMPORTADORA EXPORTADORA DE LA PATAGONIA S/ RECLAMO &
INAPLICABILIDAD DE LEY” del 13/10/05 y Expte.24147/09 “FERNANDEZ,
ALEJANDRO C/ SA. IMPORTADORA EXPORTADORA DE LA PATAGONIA S
RECLAMO” del 20/10/10...".

No obstante |o expuesto, o dicho no autoriza a que el empleador en casos como el
presente, en donde no existe una escala salarial de convenio y por o tanto no podria
hacerse |la comparacion aludida, a disponer a su total discrecion el monto de las
remuneraciones sin observar las pautas generales de la actividad y sin ajustarse al
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estandar de remuneracion justao integral.

Es por ello, que a los fines de realizar la comparacion y determinar si existen
diferencias, voy atener en cuenta el nivel salarial acordado entre FATLYF y distintas
empresas operadoras dentro del ambito de representacion gremial, en el periodo de
diciembre/05 a noviembre/06. Esta tarea demostrara si el nivel remuneratorio de la
actora estaba por debajo de lalinea media general dela actividad y de verificarse ello, y
si esta disminucion resulto irrazonable al punto que pueda calificarse un abuso de
derecho por parte de la accionada, que amerite como consecuencia la determinacion del
salario por parte del Juez.

Asi por gemplo, de acuerdo al Acta Acuerdo de fecha 9 de marzo de 2.006 entre
FATLYF y la Cooperativa Popular de Electricidad, Obrasy Servicios Publico de Santa
Rosa Ltda. de La Pampa, €l salario testigo de la categoria 11 (afio 2.006) fue: basico $
565,15, suma fija $ 138,86, bon. ant. 33,28, bon. adm. $ 70,63, reembol. comida $
11,30, refrigerio $ 33,91, refrigerio ex. $ 11,30 = $ 875,73,

Tomando en cuenta el Acta Acuerdo de fecha 18 de abril de 2.006 entre FATLYFy
EDERSA, el salario de un operario de categoria A (Ayte-operario-administrativo) -afio
2.006- fue: $ 724 basico, Dec. 2005/04 $ 60, Dec. 1295/05 $ 120, Suma fija
remunerativa $ 100, zona 1 $ 258, bon. por ant. $ 18, presentismo $ 86,88, suma no
remunerativa$ 100 = $ 1449,88.

Asimismo, s se toma como referencia el Acta Acuerdo del 24 de abril de 2006 del CCT
625/11 de Chubut el salario de un operario "auxiliar contable administrativo” (afio
2.006) fue: basico $ 652,97, bonificacion por antiguedad (2,5% x afio x 4 afios) $ 65,29,
compensacion por zona $ 261,18 = $ 979,17.

Cabe destacar, que el promedio de estas 3 escalas salariales correspondientes a los
salarios del afo 2.006 de un operario de categoria administrativo-contable arroja un
resultado de $ 1.101,59. Comparandolo con el salario percibido en dicho afio por la
actora de $ 1.074 (ver pericia contable cuadro de fs. 650), se puede observar que la
remuneracion abonada estuvo en el nivel medio, por 1o que no se verifican diferencias
irrazonables que habiliten a juzgador a fijar una remuneracion de conformidad con la
normativa aludida precedentemente.

No se realizo la misma comparacion en el afio 2007 y hasta €l distracto, puesto que tal
COmo se sostuvo en parrafos anteriores, se decreto la apertura del concurso preventivo
de lademandada el 10 de noviembre del afio 2006, por |0 que debido alos efectos del
mismo, los incrementos salariales establecidos por convenios colectivos quedan
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suspendidos.

Sin perjuicio de ello, he verificado &l Salario Minimo Vital y Movil desde noviembre de
2.006 y hastalarupturade larelacion laboral (nov/06 a julio/07 $ 800, agosto/07 $ 900,
octubre/07 $ 960 y diciembre/07 ajulio/08 $ 980) y el salario abonado a la actora en
dicho periodo siempre fue superior ($ 1.074).

No obstante, la admision del salario de $1074, -equiparable a promedio referido-, es el
correspondiente al de la jornada normal de la actividad, que segun el art. 50 del
CCT36/75, paralos empleados administrativos, es de 35 horas semanales.

Mientras que en el presente caso, ha quedado acreditado que la actora cumplié una
jornada de 8 a 17 hs., de lunes a viernes, es decir de 9 horas diarias y 45 horas
semanales, con un exceso mensual de 42 horas.

No corresponde excluir de lajornada el tiempo que la actora almorzaba, en la cocina del
mismo sector, toda vez que se trata de una pausa en que la trabajadora no disponia de la
libertad de gozarla segun su preferencia, ni podia salir del establecimiento,
condicionado también por lalgjania de la planta de la ciudad, 1o que incluso motivaba el
traslado por parte de la empresa. Tan es asi que en las planillas horarias, se consignaba
el horario corrido de 8 a 17 hs., sin mencién alguna de periodo de descanso o
interrupcion de lajornada. Y asi lo establece ademas el art. 12 ap.d CCT 36/75, que
preve una pausa de 12 minutos para |os trabajadores que cumplan unajornada de 7 hs.
pararefrigerio, incluida en ésta. Mientras que en el art. 37 se dispone un nuevo periodo
de refrigerio de 12 minutos incluido en la jornada, para los trabajadores que cumplan
horas extras. Asi se hadicho: "los 30 minutos diarios de descanso concedidos en esas
condiciones por la empresa dentro del horarios continuado deben considerarse incluidos
en lajornada de trabajo, y por tanto ser objeto de remuneracion” SCBA 7-9-93,"Vera
Carlosy ot. c/Finexcor SA." DIBA 145-5707.-

La jornada cumplida por la actora surge de los testimonios recibidos en autos, de la
pericial contable de fs. 650/656 y de |as planillas horarias agregadas a fs.163/178. En €l
ano 2006 la actora cumpli6 horario de 8 a 16 hs., gozando de reduccion horaria por
lactancia, conforme certificado de fs. 237.

En virtud de lo expuesto se colige que se han devengado horas extras a favor de la
actora por la mayor jornada efectivamente cumplida, que dan lugar al pago
suplementario de éstas, conforme lo dispuesto en el art. 201 LCT, en la forma
establecida por € art. 12 ap.c CCT36/75. De tal modo €l sueldo de $1074 div. 154 =$
6,97+ 50% = $ 10,46 x 42 horas mensual es trabajadas, arroja una diferencia en concepto
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de horas extras de $ 439,36 mensual.

Por otra parte, no se acredito en autos, € pago de los rubros anuales establecidos por €l
CCT 36/75.

En efecto, no se abond la "Bonificacion Anual por Eficiencia’ previstaen el art. 79 b)
de dicha convencion, la que consiste en el 100% del sueldo percibido en diciembre de
cada afno para los trabajadores que contaran con hasta 5 afios de antiguedad,
incrementandose dicho porcentaje cuando la antiguedad fuere de 5 a 10 aflos y mas de
10, debiendo ser abonada dentro de los 30 primeros dias del afio subsiguiente. Cabe
agregar, que los porcentaje anteriores son aumentados en el 20%, 40%, 60%, 80% y
100% si se cumplieran determinadas condiciones que la norma establece. En el caso de
laactora, laBAE del afio 2.005 debid ser del 140%, del afio 2.006 debio ser del 160% y
ladel 2007 debio ser del 180%.

Tampoco se acredito el pago de la "Asignacion Anual Complementaria por Turismo
Social" establecida por el art. 61 del CCT 36/75. Dicho articulo establece que con los
salarios del mes de septiembre de cada afio su abonara anualmente una suma adicional
en concepto de contribucién al turismo social. a) La misma se abonara a todos los
trabgjadores y consistird en un 30% de acuerdo a lo establecido en €l art. 12 (salarios).
b) Asimismo atodos los trabajadores que tuvieren derecho a percibir durante el mes de
enero de cada afio, asignaciones familiares, se le duplicara estos montos como
asignacion anual complementaria de vacaciones de acuerdo a lo establecido en laLey
18.017/68.

Cabe destacar, que de acuerdo a Certificado de Nacimiento acompafiado afs. 4y por la
propia demandada a fs. 239, la hija de la actora Lucila Agustina Gallego naci6 €l 21 de
diciembre de 2.005, con lo que la asignacion en cuestion correspondid abonarla con el
incremento aludido a partir del afio 2.006. De esta manera, se verificalafalta de pago de
dicho rubro de los afios 2.006 y 2.007.

Finalmente, no se acredito el pago del "Dia del Trabajador de la Electricidad” previsto
en el art. 89 del CCT 36/75 para el 13 de julio de cada afio. EI mismo debe ser
considerado como un feriado nacional en los términos del art. 166 de la LCT. Al
respecto, Rall Horacio Ojeda, en su obra Ley de Contrato de Trabgjo, 2° Ed., T. I, pag.
459 sefiala que: "...Al listado de feriados nacionales cabe afiadir, asimismo, las
festividades correspondientes a cada gremio (dias del trabajador metal Urgico, bancario,
textil, etc.), establecidas en las convenciones colectivas respectivas con alcance
restringido al ambito de que se trate, a las que se aplican similares reglas que las
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contenidas en €l régimen en examen...". Lafalta de pago de este rubro se verificaen los
afos 2.006 y 2.007.

En consecuencia, corresponde hacer lugar a reclamo de estos tres rubros anuales por
los montos y periodos indicados en cada caso particular.

2. Existencia o no de Mobbing o Bossing alegado.

La actoraen €l telegrama de fecha 10 de diciembre de 2.007 (fs. 9) denuncié mobbing
por parte del gerente administrativo José Luis Patifio consistente en insultos,
descalificaciones, amenazas cotidianas, hostigamiento permanente y actitudes
persecutorias, agregando en la demanda que el nombrado se caracterizaba por su
carécter irascible, soberbio y mal educado, insultandola y maltratandola, calificandola
de indtil, incapaz, etc.; que no solo ello era parte del sistema de opresion hacia sus
dirigidos sino que sentia placer en asustar y perseguir al personal, la amenazaba
permanentemente con que le iba a llegar el telegrama de despido, preguntandole como
le ibaadar de comer asu hija, frente alo que debia guardar silencio.

Por su parte, la demandada tanto en la carta documento de fecha 13 de diciembre de
2.007 (fs. 10) como en la contestacion de demanda nego que los gerentes, tanto NUfiez
como Patifio y cualquier otra persona perteneciente a TPC hayan realizado actos de
hostigamiento, descalificacion, amenazasy persecucion alguna respecto de la actora.
Cabe sefialar, que la conceptualizacion de mobbing, ha sido objeto de tratamiento por
parte del Superior Tribunal de Justicia, en autos "Dufey, Rosario Beatriz c/
Entretenimientos Patagonia S.A. s/ Sumario s/ Inaplicabilidad de Ley" (Expte. n°
17.505/02, SE. N° 44 del 6 de abril de 2.005, en la que sefial6 que: "...el Presidente de la
Sociedad Gaticha de Medicina del Trabajo (SOGAMT), MAURO AZEVEDO DE
MOURA, define como “...el establecimiento de comunicaciones no éticas,
generalmente entre un superior ... y su subordinado, el mobbing, término derivado de
“mob” (horda, plebe), se caracteriza por la repeticion de comportamientos hostiles,
técnicas de desestabilizacion...contra un(a) trabajador(a) que desarrolla como reaccion
graves problemas psicolgicos duraderos. Es un proceso destructivo sutil, que puede
llevar ala discapacidad permanente, como asi también a la muerte de lavictima... La
agresion tiende a desencadenar ansiedad, y la victima se coloca en actitud defensiva
(hiper vigilancia) por tener una permanente sensacion de amenaza, surgiendo
sentimientos de fracaso, impotencia y baja autoestima. El(la) trabajador(a) queda
desestabilizado(a), ..., debilitado(a) y estigmatizado(a), siendo considerado(a) como una
persona de “dificil convivencia’, “mal caracter” y “loco”(a) ... Lavictima que contintia
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trabajando es responsabilizada por la caida de la produccién y por lafalta de calidad del
producto producido o del servicio prestado. Por presentar depresion reactiva, disturbios
del suefio, mareos, pérdida de la concentracion, irritacion, y por contar con escasa
informacion sobre sus tareas, estd méas propenso a sufrir accidentes de trabgjo, ...Las
empresas pierden tanto en los costos tangibles (pérdida de la eficiencia, ausentismo,
reclutamiento y seleccién, litigios en la justicia, aumento de accidentes y enfermedades
de trabajo), como en los costos intangibles, (reputacion de la empresa, relaciones con la
sociedad y sabotaje). La sociedad en general pierde por causa de los gastos
previsionales, debido a las discapacidades para el trabajo. Vale destacar que el
sufrimiento del(de |a) trabajador(a) es reconocido como enfermedad del trabajo por la
legislacion brasilefia. Como respuesta al cuadro descripto, es recomendable realizar un
buen andlisis.

En la concepcidn que asume la Alzada, "...si existe realmente |la amenaza (regular y por
largo periodo de tiempo) de la dignidad y/o la integridad fisica o psiquica como
consecuencia de un comportamiento hostil por parte de una o varias personas, se puede
pensar en acoso moral, mobbing , bullying o harcelement. El(la) trabajador(a) debe
reaccionar lo mas pronto posible y realizar la denuncia, buscando ayuda dentro de la
empresa en Recursos Humanos, o externamente en su sindicato ...” (www.sht.com.ar,
Temas de Recursos Humanos, Acoso Moral). La OIT reconoce a "mobbing” como
concepto: es la persecucion psicoldgica laboral. La psiquiatra francesa MARIE
FRANCE HIRIGOYEN entiende como acoso moral en el trabajo, "cualquier
manifestacion de una conducta abusiva y, especialmente, 10s comportamientos,
palabras, gestos, actosy escritos que pueden atentar contra la personalidad, la dignidad
o laintegridad psiquica o fisica de un individuo, o que puedan poner en peligro su
empleo o degradar el clima de trabgjo" (www.upcnsfe.org.ar). El Profesor espafiol
JESUS MORANT VIDAL, expresa: “... En nuestro pais, el Instituto Nacional de
Seguridad e Higiene en el Trabgjo define el acoso moral como \'el gercicio de violencia
psicoldgica externa que se realiza por una 0 mas personas sobre otra en el ambito
laboral, respecto de la que existe una relacion asimétrica de poder\'. También es
interesante la definicion que ofrece la profesora Moran Astorga, al conceptuar el
mobbing como \'el maltrato persistente, deliberado y sistematico de varios miembros de
una organizacion hacia un individuo con el objetivo de aniquilarlo psicoldgica y
socialmente con el fin de que abandone la organizacion\'. En suma, nos encontramos
ante un fendmeno, el acoso moral en el trabgjo, presente en las sociedades altamente
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industrializadas a que se ha acufiado un término especifico en cada pais. Asi, en Gran
Bretaia se ha calificado como mobbing (acoso grupal), en Estados Unidos como
bullying (intimidacion), y en Suecia, €l profesor Leymann lo califica de psicoterror. En
Espafia, como hemos visto, se emplea el término acoso moral. Con todo, hay que
advertir que existen subespecies dentro del fendmeno que estamos analizando. asi,
podra gjercerse por el jefe sobre uno o mas subordinados (en cuyo caso hablamos de
bossing); por unos subordinados sobre el jefe o sobre otros jerarquicamente inferiores
(mobbing vertical); o por unos empleados sobre otros a su mismo nivel (mobbing
horizontal). Resumiendo lo anterior, podemos definir el fendmeno del mobbing como
una conducta hostil o intimidatoria que se practica hacia un trabajador desde una
posicion jerarquica superior o desde un grupo de iguales hacia los que este mantiene
una subordinacion de hecho. Dicha conducta hostil es reiterativay persistente en el
tiempo llegando a adoptar métodos de influencia muy diversos, que van desde la
infravaloracion de las capacidades del trabajador, hasta su desbordamiento por la
asignacion de tareas irrealizables, pasando por agresiones como la ocultacion de
informacion, la difamacion o €l trato vejatorio. El objeto del mobbing es la adscripcion
de la conducta de la victima a los intereses de la figura o figuras que lo gjercen,
coincidente o0 no con los de |a propia organizacion, |legando a provocar en su maximo
nivel el vacio organizacional del acosado, con las l6gicas consecuencias que ello
comporta para su bienestar fisico, psicologico y social, tanto dentro de la organizacion
laboral como fuera de ella ...” (www.noticias.juridicas.com, mobbing, Aspectos
Sociologicos y Juridicos del Problema, Nov. 2002.). Dice “Autosuficienciapress’ al
respecto: “... En el acoso moral 0 mobbing (asalto en inglés), la victima se debate entre
conservar su puesto o sufrir el abuso de personas con poder para vulnerarla. Pero en la
actualidad el ambito laboral no se limita al espacio fisico de trabajo. Muchas personas
trabajan desde su casa 0 se mueven en €l interior del entramado de redes, ...donde la
credibilidad es esencial para pertenecer. El network mobbing se produce en este espacio
amplio y poco definido donde las victimas tienen pocas posibilidades de defenderse. Por
su parte, los receptores de los agravios no se dan cuenta que estan sufriendo una
manipulacion y una invasion a su intimidad ...” (www.tabloide.eurofull.com;
Autosuficiencia, Revista Digital, Acosados en la Red, 13.01.2003).- - -La Dra.
ANDREA FABIANA MAC DONALD en “DIARIO JUDICIAL", publicé un trabajo
académico bajo €l titulo de “mobbing: UN NUEVO FENOMENO EN EL DERECHO
LABORAL", en el que entre otras consideraciones, expresa: “... Heinz Leymann,
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psicologo, fue el primer experto europeo en dar una definicion técnica de “mobbing”
como el encadenamiento sobre un periodo de tiempo bastante corto de intentos o
acciones hostiles consumadas, expresadas o manifestadas, por una o varias personas
hacia una tercera: el objetivo ... un proceso de destruccion que provoca la exclusion
laboral dirigida hacia una tercera persona, que en realidad es la victima, el objetivo. El
mobbing es una forma de violencia discriminatoria hacia una determinada persona por
parte de sus superiores 0 €l resto de sus comparieros que afecta por igual a hombresy
mujeres de todas las edades y puede llegar a causar el hundimiento psicoldgico. Los
especialistas han definido diferentes fases del fendmeno, lo cual significa que si no se
previene a tiempo puede llegar a ser causa de despido, del abandono voluntario del
trabgjo y hasta llevar al suicidio a la victima del mobbing. EI mismo comienza a
manifestarse cuando se lo obliga al trabajador a realizar trabajos contra su propia
voluntad, cuando lo cambian habitualmente de ubicacion, cuestionan todas sus
decisiones, lo critican, dicen que tiene problemas psicol 6gicos o simplemente lo ignoran
... Se glerce sobre el trabajador una presion psicol dgica teniendo como consecuencia el
despido o renuncia del mismo.- Este fendmeno social debe darse en el ambito de las
relaciones laborales. Se gjerce una violencia psicologica extrema y prolongada en el
tiempo. En Espaiia se lo ha calificado como -psicoterror laboral-. En cuanto a las
manifestaciones mas comunes son: acciones contra la reputacion o la dignidad, contrael
gjercicio de su trabajo, manipulacion de la comunicacion o de la informacion ... En
cuanto a las consecuencias negativas del mobbing, éstas afectan al trabajador ya que
danan su salud fisicay -21- psiquica (insomnio, estrés, depresion, etc.) ... las victimas
del mobbing se caracterizan por reunir condiciones excelentes en su desempefio laboral
...este fendmeno mencionado se compone de una serie de actos aislados realizados por
los hostigadores que tienen por objetivo que la victima se sienta atemorizada, se sienta
inatil y culpable de los actos que comete debido a la inseguridad que crece dado el
hostigamiento que padece [...] En Argentina este término esta poco difundido y no
existe legislacion al respecto” -auténoma, obviamente fuera de la amplitud interpretativa
de los arts 242, 66 y cc de laL.C.T.-. No obstante, el informe de la ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO (O.I.T.) del afio 1998, ya suministraba
estadisticas de nuestro pais e incluia un comentario sobre el particular del especialista
en Derecho Laboral Dr HECTOR RECALDE, que calificala situacion argentina en tal
ambito como "muy grave". Entre otras conclusiones, la Dra. MAC DONALD agrega:
“El mobbing tiene como consecuencia la exclusion definitiva del trabajador del ambito
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laboral en donde se desempefia[...]. Soy de opinion que el mismo es un acoso laboral

sufrido por el trabajador que bien tiene componentes psicolégicos que llevan a la
victima del mobbing a la autodestruccién psicolégica y/o fisica”

(www.diariojudicial.com/printfriendly .asp IDNoticia_Cabecera=21042). La Camara
Nacional del Trabajo, Sala VI hadicho: “Las situaciones de acoso...son factibles dentro
de toda relacion de trabajo, motivando los consiguientes roces entre dependientes y
empresarios y dando lugar a controversias juridicas de dificil solucion, toda vez que no
puede ignorarse gque las situaciones de acoso se dan en un ambito de privacidad, que
impone que el trabajador denunciante corra con la dificil carga probatoria de acreditar
gue fue, efectivamente, sometido a hostigamiento con fines sexuales. Para ello es valido
cualquier medio probatorio, incluso el testimonial ...” (SENT. 53965 15/3/01
"DENTONE, JOSEFINA C/ SEGURIDAD Y CUSTODIA SRL S/ DESPIDO", elDid -
AL5A8). La Camara Nacional en lo Civil, Sala A, en Exp. 110479/96 - "P., M. ¢/ Cia.

de SERVICIOS HOTELEROS s.a. ¢ dafosy perjuicios’ - 05.06.2001, sostuvo: “... En
tal sentido, las ofensas a dicho derecho (art. 19 C.N. y art. 1071 CC) pueden
materializarse por el acoso...en la esfera laboral, siendo causa de afliccion,
mortificacion, apesadumbramiento, dolor, angustia, humillacion y desmedro de la
dignidad, todas €ellas, en definitiva, afecciones legitimas de la zona espiritual intimay
reservada de la persona que resulta ser sujeto pasivo de tal accionar, mereciendo, en su
caso, € reproche delaley y una adecuada reparacion. No habra de permitirse que lasya
frégilesy precarias condiciones laborales en que se desempefian miles de individuos en
razon del elevado nivel de desocupacion que se consiga en las estadisticas oficiales se
vean agravadas por las conductas asumidas por empleadores 0 superiores jerarquicos,
guienes munidos de un rol o posicion dominante, dada la situacion actual del mercado
laboral, menoscaban, avasallan el derecho de intimidad del dependiente, zona reservada
exclusivamente a la incumbencia de éste, que no puede ser atravesada por esta
dominancia que hoy dia conllevan las relaciones de trabgjo” (elDial - AA956 ). Con
relacion a los protagonistas del mobbing se ha dicho: “ Se debe destacar que el mobbing
puede ser gjercido en forma vertical y horizontal. El primero de ellos es el que glecuta el
empleador o un superior jerarquico contra el trabajador y mediante el cual se pretende €l
retiro del obrero de la empresa, por resultar su presencia incomoda. ///-23- Dicha
\\\'incomodidad\\\' puede obedecer, entre muchas otras causas, a la eficiencia del
atacado, a su elevado nivel intelectual, a una posibilidad de ascenso o por contar con
una lucidez que alas claras excede a la del mobber. La segunda hipétesis es la que se
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genera entre pares, es decir, entre trabajadores, pues ven en la victima un probable y
futuro rival laboral, con mejores condiciones de ascenso y progreso que las propias’
(Sandra Assad: “La reparacion de los dafos laborales. Discriminacion en la Ley de
Contrato de Trabajo: el mobbing” L.L. 04.04.05).

El mismo Tribunal, aflos mas tarde, en los autos caratulados "Bronzetti Nufiez, Andres
Oscar c/Fundacion Barrera Zoofitosanitaria Patagonica (FUN.BA.PA) s/Reclamo
g/Inaplicabilidad de Ley" (Expte. n° 22.823/08, Se. n° 68 del 31 de agosto de 2.009), ha
reiterado la doctrina legal sentada en "DUFEY", extendiéndose sobre |a procedencia de
la reparacion de los dafos sufridos por el dependiente victima por sobre el sistema
tarifado de la LCT.. En efecto, en dicho fallo se sefialé que: "...En este sentido —vale
también destacar-, dice autorizada doctrina que “... en esta materia hay que partir de la
base de que el simple incumplimiento del deber de ocupacion mediante el despido
directo injustificado... esta satisfecho en forma suficiente con laindemnizacion legal...
Pero también puede existir una conducta del empleador, contemporanea al distracto
incausado, que exceda de la simple discrecionalidad que a éste le concede el orden legal
para romper el vinculo intempestivamente, y que, siendo ilicita y abusiva, cause un
dafno alos intereses materiales del trabajador, o |0 afecte en su faz moral. En estos casos
seria posible considerar |a posibilidad de una reparacion que ya no se sustentaria en el
hecho del despido en si mismo, sino en un accionar concomitante que excederia la
facultad rescisoria del empleador. Asi, se ha decidido con toda claridad que cuando la
conducta del empleador en ocasion del despido injustificado causa un dafio que
resultaria indemnizable aun en ausencia de larelacion laboral, tal responsabilidad no se
puede ver satisfecha mediante el simple pago de laindemnizacion tarifada’ (cf. Meilij,
Contrato de Trabajo, Tomo 2, pags. 494 y s.s., y doctrinay jurisprudencia ali citadas).
Asimismo, se inclinan en tal sentido de opinidn respetados tratadistas (vgr. Vazquez
Viaard, Tratado t° 2, pag. 108; Centeno, Lopez y Fernandez Madrid, Ley comentada, t°
1, pag. 131; Martorell, E., “Indemnizacion del dafio moral por despido”, ed.
Hammurabi). Y ese enfoque de la cuestion ha sido adoptado por numerosisimos
pronunciamientos judiciales que han acogido, en forma autonoma de la indemnizacion
tarifada de la LCT, el resarcimiento de los dafios en los casos en que el promotor del
juicio acredita que -concomitantemente con la disolucion del vinculo- el empleador
cometio un acto ilicito configurativo de los presupuestos de hecho alos que laley civil
atribuye obligacion de indemnizar (vgr. Suprema Corte de Buenos Airesinre “DIAZ”,
del 27.10.87; “BLANCO”, del 02.02.88; “MIGUEZ”, del 13.06.89; “LERENA", del
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21.08.90; “MOCHETTI”, del 03.04.90; “TORTORA”, del 03.08.93; “BASANTA”, del
25.10.94; “CIARDULQ", del 24.11.98, por citar algunos del prenotado tribunal)....... En
el sub examine, para controvertir el punto, se aduce genéricamente una tacha de
“arbitrariedad” que no resulta minimamente demostrada, sino que aparece
manifiestamente insostenible alaluz de las circunstancias del caso. Y tan asi es que, no
obstante el principio de irrevisibilidad antes indicado, resulta conducente que este
Cuerpo se refiera al asunto. Recuérdese que, conforme |o dispone el art. 1198 del
Cadigo Civil, los contratos deben celebrarse, interpretarse y g ecutarse de “buena fe’,
instituto que también signa el ambito del derecho del trabajo. Por su parte, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion sostuvo que “... es preciso subrayar laimportancia del
principio cardinal de la buenafe, que informay fundamenta todo nuestro ordenamiento
juridico, tanto publico como privado, a enraizarlo en las més solidas tradiciones éticas
y sociales de nuestra cultura. Una de sus derivaciones es la que puede formularse como
el derecho de todo ciudadano a la veracidad ajena y al comportamiento legal y
coherente de los otros, sean estos los particulares o el propio Estado. Y aqui resulta Util
citar a Guardini, quien ha explicado que \'La verdad no sblo dice sino que también
actlia; pues también se puede mentir con acciones, actitudes y gestos, si parecen
expresar algo que no es\'. De alli que el actuar contradictorio que trasunta deslealtad
resulte descalificado por el derecho” (cf. C.S.J.N. in re: “COMPARNIA AZUCARERA
TUCUMANA S.A.” del 21.09.89, Fallos 312:1741). En este sentido se ha decidido que
si, como en el caso, se han acreditado tales conductas por parte de la demandada
(mobbing) quien incurrid en una actitud de hostigamiento y de violenciamoral contra el
actor, la situacion es susceptible de encuadrarse en las conceptualizaciones doctrinarias
precedentes. Ello implica un apartamiento de la empleadora de las obligaciones que la
LCT pone asu cargo y constituyen un acto ilicito de carécter extracontractual destinado
a afectar la dignidad personal del trabajador que genera la responsabilidad de la
empleadora (arts. 1109 y 1113 del C. Civil) por el dafio provocado y justifica el
reconocimiento de la reparacion de ese dafio a margen del sistemactarifario previsto con
relacion a los incumplimientos de indole contractual (C.N.A.T. Sala Il, Expte.
Nro.8141/05, sent. 95437, del 04-12-07, en autos “Vazquez, Manuel c/ Craveri SA ¢
despido” (Pirolo, Maza)."\n No obstante |o sefialado precedentemente y que no escapa a
la consideracion de este votante, |o cierto es que la actora no ha demostrado ser victima
de conductas de hostigamiento, persecucion, desvalorizacion, ni violencia moral, que
permita encuadrar la situacion planteada en un caso de mobbing o més precisamente en

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 32/43



E9
“ : . CAMARA PRIMERA DEL TRABAJO - GENERAL
ROCA

bossing. Ni siquiera demostré los supuestos alegados insultos, descalificaciones (tales
como inutil, incapaz), amenazas cotidianas, maltratos, hostigamiento permanente y
actitudes persecutorias, ni que José Luis Patifio fuera de carécter irascible, soberbio y
mal educado, que utilizara un sistema de opresion hacia sus dirigidos sintiendo placer
en asustar y perseguir a personal.

Si bien la pericia psicol 6gica obrante a fs. 522/527, da cuenta que la actora padece de un
"Trastorno adaptativo F43.20, con estado de animo depresivo (309.0). Eje IV.
Problemas Laborales"; que el diagnostico a que arriba a experta, no amerita sospecha
de un trastorno psiquiatrico previo alos hechos traumaticos sufridos por la actora, segin
Su opinion; que padece de un dafio psiquico moderado estimable en el 25% segun
Baremo de Castex; que no se observaron indicadores de simulacion; y que resultaria
aconsejable tratamiento de psicoterapia de un afio, pudiendo eventual mente necesitar
apoyo psicofarmacol égico; lo cierto es que los hechos relatados por la actora'y que
recoge la experta en su dictamen como causa de la dolencia (actitudes, acciones,
reacciones, descalificaciones, etc. de su jefe directo Joseé Luis Patifio) no contaron en
autos con respaldo probatorio.

No pasa desapercibido para este votante, la dificultad probatoria que se verifican en
casos como el presente, maxime cuando en el sector -administrativo- en que se
desempefiaba la actora solo trabajaban dos personas -la actora y Patifio-, pero basta
repasar el conjunto de la prueba producida en autos y en especial |os testimonios
recibidos, para concluir que no existen, ni siquiera de maneraindiciaria, e ementos que
permitan apuntalar |os hechos tenidos en cuenta por la expertaen el dictamen pericial.
En consecuencia, no habiéndose acreditado mobbing o méas precisamente bossing
alegado por la actora, corresponde rechazar |os rubros dafio moral y dafio psicol ogico.

3. Extincion de laRelacion Laboral.

Conforme lo tuve por probado en los puntos11.7, 8 y 9, €l intercambio epistolar entre las
partes se produce de la siguiente manera. El 10 de diciembre de 2.007 la actora remitio
telegrama por el que denunci6 fraude y ssmulacion ilicita al omitir encuadrar €l vinculo
laboral en el CCT 36/75 y como consecuencia de ello intimo ala demandada a pago de
diferencias salariales por €l periodo no prescripto surgidas de los diferentes adicionales
mensuales y anuales previstos en la aludida convencion colectiva. Asimismo, denuncio
mobbing por parte del gerente administrativo José Luis Patifio con insultos,
descalificaciones y amenazas cotidianas. Todo bajo apercibimiento de reclamar
administrativa y judicialmente y de considerarse en situacion de despido indirecto.
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Finalmente, con motivo del hostigamiento denunciado, actitud que también se
evidenciaba hacia €l resto por parte del otro gerente Nufiez, propuso celebrar audiencias
y conciliaciones mediante apoderados (fs. 9, 210y 214/215).

El 13 de diciembre de 2.007 la demandada respondi6 por carta documento, rechazando
la misiva anterior por improcedente, falsay maliciosa. Nego que existiera fraude o
simulacion alguna, que debiera ser encuadrada en el CCT 36/75, que adeudara las
diferencias salariales reclamadas y que haya existido mobbing ni hostigamiento,
descalificacion o amenaza alguna. Inst6 a la actora a que desista de formular reclamos
improcedentes, faltos de todo asidero factico y juridico que demuestran su falta de
compromiso con TPC a pesar de la grave situacion econdémica por la que atravesaba.
Asimismo, hizo saber que no obstante las dificultades econdmicas-financieras que
enfrentaba y que habian motivado que se presentara en concurso preventivo con fecha
24 de octubre de 2.006, siempre respetd y cumplié con todas las obligaciones |aborales,
previsionales e impositivas de su personal. Que TPC privilegio en todo momento la
relacion con su personal, sin disponer medidas que restringieran los derechos,
beneficios y demas ventgjas de su personal, tales como suspensiones, reducciones de
jornadas u otras medidas de tales caracteristicas, a pesar de que no realizaba actividad
de generacion alguna desde el 11 de abril de 2.006, sin que el persona haya visto
mermados sus ingresos y demas beneficios (fs. 10, 209 y 213).

Que el 6 de febrero de 2.008 la actora remitio telegrama por el que comunico a la
demandada su decision de colocarse en situacion de despido indirecto en virtud de la
negativa a sus reclamos formulada por la empresa y a persistir en la actitud de no
encuadrar la relacion laboral dentro de las disposiciones del CCT 36/75, de no abonar
las diferencias salariales reclamadas y en la continuacién de bossing de parte del gerente
administrativo José Luis Patifio con insultos, descalificaciones y amenazas cotidianas
(fs. 12y 196).

De todos los incumplimientos contractuales denunciados por la actora en el primer
telegrama, se acreditaron en autos, tres de ellos: a. la negativa rotunda del
encuadramiento convencional de larelacion laboral en el CCT 36/75; b. lafalta pago de
las horas extras por la mayor jornada efectivamente cumplida; y c. la falta de pago de
los adicionales anuales "Bonificacion Anual por Eficiencia’ previstaen el art. 79 b) del
convenio referido de los afios 2.005, 2.006 y 2.007, la "Asignacion Anual
Complementaria por Turismo Social" establecida por el art. 61y el "Diadel Trabajador
delaElectricidad" previsto en e art. 89 del CCT 36/75 parael 13 dejulio de cada afio.
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Cabe sefidar, que en cuanto a las horas extras el reclamo comprende el periodo desde
diciembre 2005 a enero 2008, conforme intimacion cursada afs. 9, debiendo excluirse
solo el tiempo de inactividad por licencias de maternidad -cuyo pago esta a cargo de la
Seguridad Social-, por 1o que deben computarse un total entonces de 23 meses. No
corresponde excluir los periodos de licencia por enfermedad gozados por la actora entre
diciembre 2007 y enero 2008, toda vez que conforme lo dispuesto por el art. 208 LCT
corresponde su pago en cuanto el rubro era regularmente trabajado con anterioridad
(cfr.Ley de Contrato de Trabagjo Com. y Anot. Radl Ojeda, T.111, p.81).

De manera, que por €l rubro horas extras en el periodo reclamado en demanda, se hubo
devengado una deuda de $ 10.105,28 ($ 439,36 x 23), que habra de llevar intereses.
Cabe agregar, que en el caso de la BAE, la actora tenia derecho a que se le abonara la
del afo 2.005 que debid ser del 140% del salario percibido de diciembre/05 ($
2.118,70), del afio 2.006 debi6 ser del 160% ($ 2.421,37) y la del 2007 debio ser del
180% ($ 2.724,04), con lo que se registraba una deuda de $ 7.264,11 lo que implicaba
mas de cuatro sal arios mensuales, precisamente 4,8.

Con respecto a la "Asignacion Anual Complementaria por Turismo Social” la actora
tenia derecho a que se abonara la correspondiente a los afios 2.006 ($ 644,40) y 2.007
(644,40), lo que totalizaba la suma de $ 1.288,80.

Y finalmente, con relacion al "Dia del Trabajador de la Electricidad" |a actora tenia
derecho a que se le abonara el correspondiente al afio 2.006 ($ 50,44) y 2.007 ($ 50,44),
lo que totalizaba la suma de $ 100,88.

En resumen, la deuda salarial que registraba |la demandada al momento de la primera
interpelacién de la actora, ascendia a $ 18.759,07 lo que representaban més de 17
sueldos mensuales, alos valores en que éstos eran abonados por la empresa ($ 1.074).
Considero que la gravedad los incumplimientos contractuales acreditados
individualmente o en conjunto, justificaron la decision de la actora de colocarse en
situacion de despido indirecto, tal como ocurrié mediante telegrama de fecha 6 de
febrero de 2.008 (fs. 12), maxime cuando la respuesta brindada por 1a demandada por
carta documento de fecha 13 de diciembre de 2.007 fue su negativa rotunda a los
requerimientos hechos, al punto que se "inst¢" ala actora a que desista de formular sus
improcedentes reclamos faltos de todo asidero factico y juridico, con lo que le cerro
toda oportunidad de dirimir el conflicto en una instancia conciliatoria. No le dej6
alternativa, o toleraba el no encuadramiento de la relacion laboral en el CCT 36/75 -
antes, en ese momento y nunca en el futuro- y resignaba una deuda salarial de més de
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17 meses 0 bien no consentia esa situacion a todas luces inadmisible y se consideraba
despedida.

Cabe agregar, que la decision de la actora de extinguir el vinculo laboral comunicada
por telegrama de fecha 6 de febrero de 2.008 fue oportuna, es decir, fue tomada dentro
de un tiempo razonable de reflexion y prudencia, contemporanea con el reclamo y
fundamental mente con la respuesta brindada por el empleador. Debe tenerse en cuenta
gue decisiones de este tipo requieren de la consulta con el abogado, que €l conflicto se
produce en diciembre -mes de la fiesta navidefiay fin de afio-, que el mes de enero esun
periodo generalmente considerado de vacaciones y que |o que debe resolverse es nada
menos que la pérdida del trabajo y la busqueda de nuevos horizontes.

En funcién de ello, considero equivocada a la demandada en cuanto sostiene la falta de
contemporaneidad, maxime cuando en casos andlogos el presente, el STJ ha
considerado razonable un plazo de 6 meses entre la interpelacion y la decision de
considerarse despedido (“AYALA, ALEJANDRO GABRIEL C/ S.A.
IMPORTADORA Y EXPORTADORA DE LA PATAGONIA S/ RECLAMO S/
INAPLICABILIDAD DE LEY” Expte. N° 26526/13-STJ, Sentenciadel 12 de marzo de
2014).

En consecuencia, corresponde hacer lugar a los rubros integracion mes de despido, SAC
sobre integracion, preaviso, SAC sobre preaviso, indemnizacion por antiguedad (cf.
arts. 231, 232, 233, 245y 246 LCT).

A los fines del calculo de las indemnizaciones por despido que se receptan, ha de
considerarse como mejor remuneracion normal y habitual lasumade $ 1513,36 ($ 1074
+ $ 436,36 horas extras), que habra de tomarse asimismo para el célculo de la
liquidacion final (integracion mes de despido, preaviso, Sac y vacaciones
proporcionales).

En cuanto alaindemnizacion del art. 2 delas Ley 25.323cabe sefidar, que dicha norma
sanciona la mora del empleador en el pago de las indemnizaciones por despido, que
obligaraa trabajador ainiciar acciones judiciales; sancion que, tal como lo consideraen
forma pacifica la jurisprudencia, resulta igualmente aplicable a los casos de despido
indirecto, en los que hubieran existido incumplimientos del empleador configurativos de
injuriaidonea para extinguir €l vinculo. Esta norma no resulta inconstitucional ni viola
el derecho de defensa en juicio, toda vez que la misma preve la posibilidad de eximir su
pago en caso de que existieran razones fundadas para que el empleador no abonase
dicha indemnizacién en forma previa, tal como ocurriria de haber tenido motivos para
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justificar el despido, o a menos que éste pueda considerarse litigioso o dudoso (cfr.
criterio STIRN "Tellez").

No obstante, se advierte que la sancion no resulta procedente en €l caso, toda vez que €l
actor no cumplio con la intimacion fehaciente al pago de las indemnizaciones de
despido requerida por el art. 2 de la ley 25323, resultando inidoneo al efecto el
requerimiento efectuado en forma simultanea al despido indirecto operado en telegrama
defs. 12.

Tal como dijéramos en autos "Romero Angela Elizabeth c¢/Canil Nélida Haydée
s/reclamo” (Expte.n® R-2R0O-221-L2013) y mas recientemente en "HIGUERAS
ROMINA YANET C/ SANATORIO ALLEN S.R.L. S/ RECLAMO" (Expte.N°
R-2R0-986-L 1-14), se trata de unaindemnizacion que sanciona al empleador que omite
pagar las indemnizaciones derivadas del despido en tiempo y forma sin causa
justificada, en una actitud meramente obstruccionista o dilatoria, obligando al trabajador
ainiciar acciones judiciales para obtener su cobro. Para que este recargo adicional sea
procedente, la norma exige que el trabajador intime en forma fehaciente al pago de las
indemnizaciones por despido.

Se considera que no es vélida atal efecto laintimacion cursada en forma simultanea con
la comunicacion que configura el despido indirecto, ya que por prematura, no permite
acreditar reticencia alguna de la otra parte.

El despido es el acto unilateral por el que se rescinde el contrato de trabajo, y reviste
carécter recepticio, es decir que el mismo va a surtir efectos a partir de la recepcion de
la comunicacion respectiva por la otra parte. A partir de alli el empleador cuenta con el
plazo de 4 dias habiles para el pago de las indemnizaciones (art.255 bis, 149,128 LCT).
Hasta entonces no puede hablarse de que exista actitud dilatoria alguna en relacion al
pago de dicho crédito. Es por ello que se considera que la intimacion cursada en forma
simulténea con el despido indirecto no es idonea para configurar o acreditar la conducta
dilatoria o reticente sancionada por €l art. 2 de laley 25323, ya que implicaria asignarle
a dicha comunicacion un efecto diferido y subsidiario, sujeto a condicion resolutoria,
gue no se compadece con la natural eza sancionatoria de la norma.

Ha de tenerse presente que debe diferenciarse la procedencia de |as indemnizaciones de
despido, que corresponden por la pérdida del trabajo, de la del art. 2 analizada -que
sanciona la actitud reticente o dilatoria del empleador en el pago de aquella-. Esta
dltima es "un recargo o0 agravamiento indemnizatorio que no se identifica ni sigue
automaticamente |la suerte de aquella, ya que lo contrario significaria consagrar una
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modificacion de latarifalegal del despido, que no ha sido la intencion del legisiador”,
como lo entendierael STIRN enfallo "Tellez" -24-8-13-.

En este sentido se ha expedido también la CNAT en expte.10212/05 sent.def.14.584 del
13/9/06 "Gonzalez Hugo c/Asociacion Civil Club Atlético Huracan s/despido” Sala X
(Maza-Scotti-Corach): "El recargo indemnizatorio previsto en el art.2 de laley 25323
resulta improcedente cuando la interpelacion contemplada en dicha norma se efectia
contemporaneamente con la comunicacion de la extincion del vinculo. Ello asi, toda vez
gue la norma exige de manera clara que la intimacion que ella prevé sea realizada,
cuanto menos, luego de producido € distracto y si éste se produjo, como en €l caso, por
"despido indirecto”, el dependiente debe cursarla una vez disueltalarelacion. Es que s
el dispositivo aludido establece que dicho rubro resulta procedente cuando no se
abonaren las indemnizaciones por despido, parece evidente que el requerimiento deba
efectuarse una vez producida la extincion del vinculo, en tanto es en ese momento (si es
gue no se quiere aguardar el vencimiento del plazo del art. 128 LCT a que remite €l
art149 del mismo cuerpo legal) en que resultan exigibles |os resarcimientos derivados
del despido; es evidente que mal podriaintimarse a pago de una determinada acreencia
cuando ésta, por € motivo que fuere, no se ha hecho aln exigible. Finalmente, hasta que
no se encuentre debidamente formalizado el distracto, no existe derecho alguno ala
reparacion por despido ni, consecuentemente, posibilidad alguna de intimar su pago”.-
En el mismo sentido, Sala VI, Expte 1029/03 sent.11/5/04 "Guerra Analia c/Jorge
Alfredo Alberto s/despido” (Capon Filas-De la Fuente- Fernandez Madrid), y Sala VvV
Expte 7233/09 sent del 28/2/12 "Dayan Alejandra c/Bayton S.A. y otro s/despido”
(Arias Gibert-Zas-Raffaghelli) "Respecto de la multa del art.2 de laley 25323 para que
exista intimacion valida es menester que quien seaintimado se encuentre en mora. Por
esta causa, la intimacion que no espera el cumplimiento del plazo legal de mora
automética previsto por los arts. 128 y 149 LCT no crea la contumacia que es la causa
legal que permite la aplicacion de una multa, pues sin ella no existe el factor subjetivo
de atribucion que exige el art.19 de la Constitucion Nacional (nulla poena sine culpa)
paralaaplicacion de una sancion penal™ (del voto del Dr.Arias, en minoria).- publicados
en Boletin de Jurisprudencia de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo (marzo
2012).-

Por tales motivos, entiendo no resulta procedente en el caso, la indemnizacion prevista
por €l art. 2 ley 25.323.

Con respecto alaindemnizacion del art. 80 delaLCT (art. 45 ley 25.345), el empleador
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tiene la obligacion de entregar al operario €l certificado de trabajo con las indicaciones
gue prevé el 2do parrafo del mismo articulo, cuando se extinguiere por cualquier causa
el contrato de trabajo. La reforma citada en el parrafo inicial, sanciona al empleador
incumplidor con una indemnizacién en favor del trabajador equivalente al triple de la
mejor remuneracion. Pero para que resulte acreedor de la misma debe intimar por dos
dias habiles una vez que el empleador se encuentre en mora, es decir a los 30 dias de
extinguido el contrato (dec. 146/01), 1o que en el caso no fue cumplido, toda vez que
luego de la extincion del vinculo de trabajo producida el 6 de febrero de 2.008, |a actora
no realizo interpelacion alguna al respecto, por |o que corresponde rechazar la multa
pretendida.

Esta Sala reiteradamente se ha pronunciado por la constitucionalidad del Decreto
146/01. En efecto, en autos "SEPULVEDA VALLEJOS RAFAEL OSVALDO C/
VALENTIN TASSILE E HIJOS S.R.L S/ RECLAMO" (Expte.N° 1CT-24735-11,
Sentencia del 25 de abril de 2.013) y ""MARTINEZ VALDIVIA ERWIN OMAR C/
VALENTIN TASSILE E HIJOS S.R.L S/ RECLAMO\" (Expte.N° 1CT-24885-11,
Sentencia del 6 de febrero de 2.014), entre otros, se sostuvo que dicha norma no
resultaba inconstitucional, en cuanto el recaudo no excede ni altera por via de
reglamentacion o dispuesto en laley, resultando razonable el plazo de 30 dias otorgado
al empleador parala confeccion de los Certificados antes de habilitar al trabajador para
su reclamo y ser pasible de multa en caso de incumplimiento. Ello teniendo en cuenta el
fin perseguido por la norma, que no es otro que dotar al trabajador de tales
certificados, del cual la multa resulta inicamente un medio, que no debe anteponerse ni
priorizarse sobre aquel.

En igual sentido, la Sala Il ha resuelto esta cuestion en autos "HERRERA JOSE
NIVALDO C/ VALENTIN TASSILE e HIJOS S.R.L. S/ RECLAMO" (Expte.N°
2CT-24790-11, Sentenciadel 15 de diciembre de 2.014).

En cuanto alos 6 dias de haberes de febrero/08 y liquidacion final, esto es SAC prop. 1°
cuota/08, vacaciones correspondientes a afio 2.007 y las proporcionales del 2008, cabe
destacar, que la demandada no ha acreditado el pago de dichos conceptos, toda vez que
los recibos obrantes a fs. 188/189 carecen de firma de la actora. A todo evento, de
acuerdo a las respuestas brindadas por el perito contador a fs. 666/669, los ultimos
movimientos registrados en la cuenta sueldos de la actora no dan cuenta de la
cancelacion de los mismos, ya que dichos registros solo informan el pago de
diciembre/07, enero/08 y SAC 2°/07, es decir todos rubros anteriores al distracto, por o

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 39/43



5
“ b e CAMARA PRIMERA DEL TRABAJO - GENERAL
ROCA

gue corresponde hacer lugar |a pretension en mérito a lo dispuesto por los arts. 103,
121, 122, 123, 150, 153, 154, 155, 156 y cc. delaLCT.

Finalmente, con relacion al Certificado de Trabajo del art. 80 delaLCT y Certificacion
de Servicios, Remuneracionesy Cese del art. 12 inc. g de laLey 24.241, cabe destacar,
gue la demandada acompaiié dicha documentacion en oportunidad de contestar la
demanda a fs. 131 y 180/184 respectivamente, y que no merecid observaciones por
parte de la actora en cuanto a su contenido en oportunidad de corrérsele el traslado
pertinente (fs. 334/335), por lo que corresponde tener por cumplida con dicha
obligacion.

LIQUIDACION: La presente planilla se practicaal 31 de octubre de 2.015, habiéndose
aplicado los intereses de la tasa mixta (activa-pasiva) de Banco de la Nacion Argentina
conforme criterio STIJRN en causa "Calfin c. Murchinson" hasta el 27-05-2010y a
partir del 28-05-2010 en adelante los de la activa cartera general (préstamo) nominal
anual vencida a treinta dias del Banco de la Nacion Argentina, de conformidad con lo
resuelto por el STIRN en "Loza Longo" dictado en 27-05-2010, segun el siguiente
detalle:

1. Horas Extras.

-42 hs. mensuales x $ 10,46 = $ 439,36 x 23 m. ....... $10.105,28
-Intereses (Prom.156,15%0).......c.cccceeveeererreeeresrenenn. $15.779,39
-Total a 31 deoctubrede 2.015.........ccccceevveerrennen. $ 25.884,67
2. Rubros Anual es adeudados.

-BAE correspondiente al afio 2005...............ccceeueaee. $2.118,70
-INtEreses (167,38%0).....cc.cvereereeereireeereceseeesaenas $3.546,28
-BAE correspondiente al afio 2006.................cccueeee. $2.421,37
-INtEreses (156,15%0).....cc.cvereereeereirereereereseeresaenas $3.780,96
-BAE correspondiente al afio 2007............cccccveuennee. $2.724,04
-Intereses (143,90%0).......c.ccvereerereereiereeeieseeeeaenas $3.919,89
-Asignacion Anual Complementaria por

Turismo Socia" afo 2.006..........ccceeerererereeereneens $ 644,40
-INtereses (159,91%0).......c.cvireereveereirereereieseeesnenas $1.030,46
-Asignacion Anual Complementaria por

Turismo Socia" afo 2.007........ccccceeerrerereenrennenns $ 644,40
-INtereses (148,08%0)........cvcreereeereiereereieieeesaeenas $ 954,22

- Diadel Trabajador de la Electricidad afio 2.006........ $50,44
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-INtereses (161,79%0).....ccccvereereeereireeerecreseeeeaenas $81,60

- Diadel Trabajador de la Electricidad afio 2.007........ $50,44
AINLErESES (150,14%6) ...veeeeeeeeeereeeereeeseeseeeeeesenas $7573
-Total a 31 de octubre de 2.015...........cceeevreerenes $22.042,93
2. Liquidacion final e Indemnizaciones.

-6 dias de haberes de febrero/08...........ccceceevreeernene. $ 302,67
-SAC prop. 1° cuctal/08............cccevereerereereererreeerenes $ 151,27
-Vacaciones afo 2.007.........cccceervreierenenenenesieenenns $847,48
-Vacaciones Prop. afio 2.008............cccceeeeeirereereenennes $121
-Integracion mes de despido..........ccceveeereveceereinennns $1109,79
-SAC sobreintegraCion...........cccceeeeveveeeseeceeceereenne $92,44
“PrEAVISO....ceiveieeeteieteesiee e $3027,20
-SAC SObre preavisn.........coceveeeeeeecececeeeee e $252,16
-Indemnizacion por antiguedad............ccccceveveeenennee. $ 7.566,80
SIS U o (0] - | $13.470,81
~INtEreses (142,86%0)........ccureereeererereseeerenseeseenens $19.244.39
-Total a 31 deoctubrede 2.015.........ccccceevveerrennen. $32.715,20
Tal Mi voto.-

Las Dras. Paula Inés Bisogni y Maria del Carmen Vicente, adhieren a voto precedente
por los mismos fundamentos facticos y razonamientos juridicos.

Por todo lo expuesto,LA CAMARA DEL TRABAJO DE LA SEGUNDA
CIRCUNSCRIPCION JUDICIAL SALA | CON ASIENTO EN ESTA CIUDAD,
RESUELVE:

|.- Hacer lugar parcialmente ala demanday en consecuencia condenar a Turbine Power
Co S.A. a pagar a la actora, en el plazo DIEZ DIAS de notificada, la suma de $
80.642,80 en concepto de horas extras de 23 meses del periodo diciembre/05 a
enero/08, Bonificacion Anual por Eficiencia afios 2.005, 2.006 y 2.007, Asignacion
Anual Complementaria por Turismo Social afios 2.006 y 2.007, Diadel Trabajador dela
Electricidad afos 2.006 y 2.007, 6 dias de haberes de febrero/08, SAC prop. 1°
cuota/08, vacaciones proporcionales 2.008, vacaciones 2.007, integracion mes de
despido, SAC sobre integracion, preaviso, SAC sobre preaviso e indemnizacion por
antiguedad. Importe que incluye intereses hasta el 31 de octubre de 2.015, habiéndose
aplicado los intereses de la tasa mixta (activa-pasiva) de Banco de la Nacion Argentina
conforme criterio STIJRN en causa "Calfin c. Murchinson" hasta el 27-05-2010y a
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partir del 28-05-2010 en adelante los de la activa cartera general (préstamo) nominal

anual vencida a treinta dias del Banco de la Nacion Argentina, de conformidad con lo
resuelto por el STIRN en "Loza Longo" dictado en 27-05-2010, los que seguiran
devengandose hasta el efectivo pago.

II.- Con costas a cargo de la demandada, a cuyo fin se regulan los honorarios
profesionales de los Dres. Julio Tarifa, Marcelo Angriman y Lucia Meheuech, en el

carécter de apoderado, patrocinante y copatrocinantes respectivamente de la actora, en
la suma de $ 15.806 en conjunto (m.b.$ 80.642,80 x 14% + 40%) y los de los Dres.
Carlos Zarzur y Carla Castiglioni, en el caracter de apoderado, patrocinante y
copatrocinante respectivamente de la demandada, en la suma de $ 13.548 en conjunto
(m.b.$ 80.642,80 x 12% + 40%)(Arts. 6,7,8,10 y 40 Ley de Aranceles). Asimismo, se
regulan los honorarios del perito contador Néstor Gabriel Pretel, en lasumade $ 1.598.-

[11.- Rechazar parcialmente la demanda por los conceptos dafio psicolégico y dafio
moral por los fundamentos que se dan cuenta en los considerando. Costas a cargo de la
actora, a cuyo fin se regulan los honorarios profesionales de los Dres. Julio Tarifa,
Marcelo Angriman y Lucia Meheuech, en el caracter de apoderado, patrocinante y
copatrocinantes respectivamente de la actora, en la suma de $ 4.200 en conjunto (m.b.$
25.000 x 12% + 40%) y los de los Dres. Carlos Zarzur y Carla Castiglioni, en el caracter
de apoderado, patrocinante y copatrocinante respectivamente de la demandada, en la
suma de $ 4.900 en conjunto (m.b.$ 25.000 x 14% + 40%)(Arts. 6,7,8,10 y 40 Ley de
Aranceles). Asimismo, se regulan los honorarios de la perito Psicéloga Bettina Spinelli

en lasumade $ 1.000.

V.- 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.-

V.- Registrese, notifiquese, cumplase con Ley 869 y con el art. 58 ler.parrafo del
Dct0.199/66 $ 79,90 5% Consgjo Profesional de Ciencias Econdmicas de la Provincia
de Rio Negro.

Con lo que termind el Acuerdo, firmando los Sres. Jueces Dres. Nelson Walter Pefia,
Paula Bisogni y Mariadel Carmen Vicente, por ante mi que certifico.-

Dra.Paulal.Bisogni
Vocal de Tramite Salal

Buscador de Fallos - Poder Judicial de Rio Negro 42143



£
" P O DER CAMARA PRIMERA DEL TRABAJO - GENERAL

JUDICIAL ROCA

Dr.Nelson Walter Pefia Dra. Mariadel Carmen Vicente
Vocal de Salal Voca Sub. de Salal

Ante mi: Dra. ZulemaViguera
Secretaria
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