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El Dr. GREGORIO CORACH  dijo:



I- Llegan los autos a conocimiento de esta alzada a propósito de los agravios vertidos por la actora y la demandada contra la sentencia dictada a fs. 311/323    a mérito de los  memoriales obrantes a fs. 324/325 y fs. 327/329,  mereciendo el primero réplica de la contraria a fs. 335/339.



II- Para una mejor exposición, en primer lugar corresponde analizar el recurso interpuesto por la parte actora. 



La apelante el 19/3/09 intimó a su empleador con el objetivo que se le abone las horas extras realizadas los días sábados, domingos y feriados como también las realizadas los día de semana, abone diferencias por comisiones y operaciones impagas y viáticos adeudados jamás abonado y diferencia básicos y adiciones de convenio. 



Luego del intercambio telegráfico que existió entre las partes, arriba firme a esta instancia que el vínculo laboral concluyó por voluntad de la trabajadora en los siguientes términos: “...Atento vuestra negativa de pago y desconocimiento expreso a mis reclamos de pago de deudas y diferencias salariales, me considero gravemente injuriada y despedida...” el día 26/3/09. 



Es criterio de esta Sala que las horas extras constituyen  un hecho más que debe ser probado por quien afirma su existencia y como hecho que es, le son aplicables las normas de la Ley Orgánica que se refieren a la prueba. Ninguna norma adjetiva impone que la valoración deba ser realizada con mayor estrictez o que la convicción que arroje la prueba producida deba ser mas contundente que la necesaria para demostrar cualquier otro hecho litigioso (esta Sala X SD 16069 de fecha 12/5/08 in re “Luna Claudia Vanesa c/ Catering Gato Dumas S.A. y otro s/ despido” entre otros).



Desde tal perspectiva destaco que la prueba testifical producida en autos resulta suficiente para demostrar que la actora realizó trabajos en exceso de la jornada legal (arts. 90 L.O. y 386 C.P.C.C.N.).



En efecto, los testigos propuestos por la parte actora (Martínez -fs. 206-, Augusto -fs. 222-, Negri -267-) resultan concordantes en afirmar que la actora prestaba tareas de lunes a viernes de 9 a 18 hs., que este horario se extendía hasta después de las 18 realizaba entrevistas a los clientes y que efectuaba guardias los días sábados, domingos y feriados de 9 a 18 hs. y que estas guardias  eran determinadas por la propia demandada.



Por su parte los testigos propuestos por la demandada (Tornaquindia -fs. 211-y Barrios -277-) también hacen mención a la extensión de la jornada laboral. El primero de ello, adujo que el trabajo era “full time”, en lo demás refieren sobre el mismo horario y las guardias que hicieron referencia los testimonios citados por la parte actora. 



Las declaraciones testimoniales merituadas provienen de compañeros de trabajo de la actora que han tomado conocimiento directo de los hechos que relatan, lo cual me lleva a desestimar las impugnaciones formuladas por la demandada y a otorgarles valor probatorio a sus dichos puesto que incluso no se advierten -en general- contradicciones ni imprecisiones entre los testimonios (conf. arts. 90 de la L.O. y 386 del C.P.C.C.N.).



Al hallarse acreditado que la actora laboró en exceso de la jornada máxima legal (art. 1º ley 11.544) corresponde modificar el fallo y condenar a la demandada a abonar las horas extras demostradas.



Propicio en el punto diferir a condena la  suma que surge de la liquidación que a continuación se practica, tomando como base la remuneración de $ 4.400 y teniendo en cuenta la jornada de labor se extendió de lunes a viernes desde las 9 horas y que se extendía pasadas las 18 hs., y que efectuaba guardias los días sábados, domingos y feriados de 9 a 18 hs.  En definitiva,  estimo (conf. art. 56 de la L.C.T.) que realizó  20 horas extras mensuales trabajadas al 50% durante el tiempo de servicios, la acción prospera en este segmento por la suma de $ 16.638,33 ($ 4.400 / 200 hs. x 50% = 11; 11 x 20 hs. x 7 meses = $1.540 + sac = $ 1.668,33).



En cuanto a las horas extras laboradas los sábados, domingos y feriados, teniendo en consideración lo acreditado en autos, considero en los términos del art. 56 de la L.C.T., que la trabajadora realizó 15 horas extras mensuales trabajadas al 100% también durante el período de servicios, por lo que la actora resulta acreedora a la suma de $ 2.502,50 ($ 4.400/200 hs. x 100%= 22; 22 x 15 hs. x 7 meses = $ 2.310 + sac = $ 2.502,50). 



Por otro lado, no resulta cuestionado la aplicación del CCT 437/06, el que establece en su art. 34 el pago de un adicional por presentismo, como también el pago del adicional por viáticos. 



Ninguna prueba aportó la demandada para acreditar que efectivamente a la trabajadora no le correspondía el pago del adicional por presentismo referido en el citado art. 34. De acuerdo con ello, y conforme lo determinado por el art. 34 del citado convenio, la actora resulta acreedora a la suma de $ 3.366,66 ( $ 4.400 x 10% x 7 meses + sac). 



Además se comprobó por los testigos referidos precedentemente, que la trabajadora cumplía funciones  fuera del ámbito físico del establecimiento, por lo que de acuerdo a lo establecido por el art. 36 debía ser abonado los viáticos como los gastos compensatorios realizados. Considerando lo así acreditado, estimo que la actora resulta acreedora por este concepto, en los términos el art. 56 de la L.C.T., en la suma de $ 100 por mes el que asciende a la suma de $  700 ( $ 100 x 7 meses).

 

De los recibos acompañados por la demandada a fs. 38/46 no surge que efectivamente se le abonara a la trabajadora dichos conceptos, por lo que en definitiva, propongo revocar el fallo de grado en cuanto rechaza la acción que persigue el cobro de las indemnizaciones por despido, pues considero que la causal invocada y acreditada resulta suficientemente injuriosa que habilitó a la dependiente a disolver el vínculo laboral. 



También corresponde hacer lugar a los rubros reclamados por vacaciones y sac, pues no surge de autos constancia documental que avale su efectivo pago conf. lo determina el art. 138 de la L.C.T..



III- De acuerdo a lo expuesto, sugiero diferir a condena la  suma que surge de la liquidación que a continuación se practica, tomando como base la remuneración denunciada en el inicio la que resulta ajustada a las tareas desarrolladas por la trabajadora (art. 56 L.O. y 56
 L.C.T.), la jornada de labor acreditada y la deuda correspondiente a la falta de pago de los rubros convencionales.



En definitiva, la acción prosperará por los siguientes rubros y montos, con excepción a las indemnizaciones previstas por la ley 25.323, pues en el caso particular de autos no se dan los presupuestos básicos exigidos por el art. 1º para el pago de la indemnización allí establecida, toda vez que la relación laboral no se encontraba al momento del despido no registrada o registrada de modo deficiente. Tampoco prosperará la indemnización prevista por el art. 2º  de la ley 25.323, pues -a mi criterio- dicha reparación resulta improcedente cuando -como en el caso- la interpelación contemplada en dicha norma, se efectúa contemporáneamente con la comunicación del vínculo (ver misiva de fs. 6).



Consecuentemente, la acción prospera por: horas extras al 50% + sac: $ 1.668,33; horas extras 100%  + sac: 2.502,50; art. 34 CCT 437/06 x 7 meses + sac: $ 3.366,66; art. 36 CCT 437/06 ($ 100 x 7 meses): $ 700; preaviso con sac: $ 4.767; integración mes de despido: $ 4.400; vacaciones/08: $ 2.464; sac prop./09: $ 1.100; indemnización por antigüedad: $ 9.680, lo que hace un total de $ 30.648,49 que deberá ser abonado por la demandada con más la tasa de interés activa fijada por el Banco de la Nación Argentina para el otorgamiento de préstamos, según planilla que difundida por la Prosecretaría General de la Cámara (conf. CNAT Acta 2357 Resolución 8/02).



IV- De acuerdo a la modificación que sugiero (art. 279 C.P.C.C.N.), corresponde dejar sin efecto la imposición de costas como la regulación de honorarios estipulados en la instancia anterior. 



En definitiva, propongo fijar las costas de primera instancia a cargo de la demandada (art. 68 C.P.C.C.N.) y regular los honorarios de la representación y patrocinio letrado de la parte actora, demandada y del perito contador en un 15%, 12% y 8% -respectivamente- del monto de condena con más los intereses (conf. arts. 38 L.O. y cctes. ley arancelaria; arts. 3º y 12 decreto ley 16638/57).



V- Finalmente, sugiero imponer las costas de alzada a cargo de la demandada (art. 68 C.P.C.C.N.) y regular los honorarios de la representación letrada de la actora y de la demandada, por las tareas cumplidas en esta instancia, en el 25% -respectivamente- de lo que les corresponda percibir por los trabajos realizados en la instancia anterior (art. 14 de la ley arancelaria).



VI- Por todo lo expuesto, de prosperar mi voto correspondería: 1) Revocar la sentencia y, consecuentemente, condenar a JARDIN DEL PILAR SOCIEDAD ANONIMA a abonar a la Sra. CLAUDIA ESTELA GIACOPONELLO la suma total de PESOS  TREINTA MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y OCHO CON CUARENTA Y NUEVE CENTAVOS ($ 30.648,49) que deberá ser abonada por la demandada con más los intereses conforme lo dispuesto precedentemente; 2) Fijar las costas de primera instancia a cargo de la demandada (art. 68 C.P.C.C.N.) y regular los honorarios de la representación y patrocinio letrado de la parte actora, demandada y del perito contador en un 15%, 12% y 8% -respectivamente- del monto de condena con más los intereses (conf. arts. 38 L.O. y cctes. ley arancelaria; arts. 3º y 12 decreto ley 16638/57); 3) Imponer las costas de alzada a cargo del actor vencido; 4) Regular los honorarios de la representación letrada de la actora y de la demandada, por las tareas cumplidas en esta instancia, en el 25% -respectivamente- de lo que les corresponda percibir por los trabajos realizados en la instancia anterior.



El Dr. ENRIQUE R. BRANDOLINO dijo:



Por compartir los fundamentos del voto precedente adhiero al mismo.



El Dr. DANIEL E. STORTINI no vota (art. 125 L.O.).



Por lo que resulta del acuerdo que antecede, el Tribunal RESUELVE: 1) Revocar la sentencia y, consecuentemente, condenar a JARDIN DEL PILAR SOCIEDAD ANONIMA a abonar a la Sra. CLAUDIA ESTELA GIACOPONELLO la suma total de PESOS  TREINTA MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y OCHO CON CUARENTA Y NUEVE CENTAVOS ($ 30.648,49) que deberá ser abonada por la demandada con más los intereses conforme lo dispuesto precedentemente; 2) Fijar las costas de primera instancia a cargo de la demandada (art. 68 C.P.C.C.N.) y regular los honorarios de la representación y patrocinio letrado de la parte actora, demandada y del perito contador en un 15%, 12% y 8% -respectivamente- del monto de condena con más los intereses (conf. arts. 38 L.O. y cctes. ley arancelaria; arts. 3º y 12 decreto ley 16638/57); 3) Imponer las costas de alzada a cargo del actor vencido; 4) Regular los honorarios de la representación letrada de la actora y de la demandada, por las tareas cumplidas en esta instancia, en el 25% -respectivamente- de lo que les corresponda percibir por los trabajos realizados en la instancia anterior.



Cópiese, regístrese, notifíquese y oportunamente devuélvase.

ANTE MI:

MIC

