	Buenos Aires

El Dr. DANIEL E. STORTINI dijo: 

1º) La sentencia de primera instancia llega a esta alzada con motivo del recurso de apelación articulado por la actora, cuyos agravios merecieron réplica adversa de la demandada (fs. 245/250 y fs. 254). 

El señor juez de la anterior instancia resolvió rechazar en lo principal la demanda interpuesta y para ello consideró justificado el despido decidido por la ex empleadora en fecha 17/6/2009 con fundamento en la causal de abandono de trabajo prevista en el art. 244 de la Ley de Contrato de Trabajo al invocar el "a quo" ausencias sin aviso ni justificación desde el día 1º de junio de 2009 hasta el momento del cese. 

Disconforme con ese pronunciamiento, la demandante se agravia al aducir que el juez que me precede pasó por alto que antes de ese aludido "abandono de trabajo" la demandada había incurrido en mora ante falta de pago del salario del mes de mayo de 2009, tal como así resulta del fallo en el que se admitió el reclamo por dicho concepto ante la falta de prueba idónea que acredite su cancelación. A lo dicho añade la apelante que de la prueba testifical que aportó a las actuaciones surgen acreditados los incumplimientos contractuales que denunció durante el intercambio postal previo al despido directo, a saber negativa de dación de tareas, registro de una fecha de ingreso posterior a la real, falta de pago de horas extras, diferencias salariales por deficiente registración de la categoría laboral, entre otros. 

2º) Para resolver la cuestión sometida a decisorio de esta alzada considero menester señalar que arriba firme que la actora se ausentó al empleo los días 27 y 28 de mayo de 2008 y que ello motivó la decisión de la ex empleadora de suspenderla por dos días (3 y 4 de junio de ese mismo año) al aducir ausencia sin justificación el día 27 e inasistencia sin aviso ni justificación el día 28.También está fuera de controversia que debía presentarse a trabajar el 5 de junio de ese año. 

La actora sostuvo que ese día concurrió a su trabajo pero le fue negado el ingreso, por lo que intimó a la empleadora para que aclare la situación laboral ante ese proceder, como así también para que registre el contrato de trabajo de conformidad con las circunstancias verídicas que denunció (conf. ley 24.013) y abone salarios y diferencias que dijo adeudados, todo ello bajo apercibimiento de considerarse despedida (ver texto T.C. Nº 75606165 a fs. 6 vta.). La demandada respondió dicho emplazamiento mediante carta documento de fecha 8/6/2008 (la Nº 046105617: ver fs. 7). Allí la ex empleadora negó todos los incumplimientos contractuales endilgados por la actora, a la vez que la intimó a que se presente a trabajar bajo apercibimiento de considerarla incursa en "abandono de trabajo". Finalmente, la demandada decidió dar por concluido el vínculo laboral mediante despacho postal de fecha 17/6/2008 al considerarla incursa en la causal de "abandono incumplimiento" que prevé el art. 244 de la L.C.T. 

Ahora bien. De los propios términos del escrito inicial resulta que la demandante recibió la intimación a que se presente a trabajar el día 10/6/2008 y no obstante sostener que se le siguió negando la dación de tareas, lo concreto es que recién contestó el mentado requerimiento el día 19/6/2009, cuando ya se encontraba anoticiada de la disolución del contrato de trabajo (ver texto a fs. 8 vta. último párrafo). 

Lo dicho evidencia que hubo un silencio de la actora entre la intimación a que se presente a trabajar y el despido directo y si bien dijo que se le impidió prestar tareas, lo concreto es que no efectuó ninguna intimación en ese sentido y tampoco acreditó mediante prueba válida la veracidad de ese denunciado incumplimiento contractual (art.78 L.C.T.) y en este punto coincido con la valoración otorgada por el sentenciante a las declaraciones testificales que aportó al pleito. 

En efecto, El testigo Fuenzalida (fs. 145/148) si bien relató haber visto a la actora discutiendo con Carlos al lado del reloj fichador, cabe convenir que el deponente no indicó la fecha en que ello habría acontecido (solamente dijo que fue en junio de 2008) y si bien dijo haber escuchado que aquél le decía que le habían enviado el telegrama de despido, dicha circunstancia sólo podría llegar a evidenciar -en el mejor de los casos para la actora- que ello habría acontecido cuando la demandada ya había enviado la comunicación resolutoria del contrato por lo cual considero que tal declaración resulta ineficaz a los fines pretendidos (art. 90 L.O.). También lo es él testimonio de Salto (197/199) pues el testigo dijo saber por dichos de la propia actora que no la dejaron trabajar y si bien refirió haberla acompañado y esperado afuera del establecimiento, cabe convenir que según los dichos del propio deponente, Gutiérrez le habría dicho ese día que estaba angustiada porque la habían suspendido y precisamente resulta de las constancias obrantes en autos que la suspensión le fue comunicada a la actora mediante despacho postal de fecha 29//5/2008 para ser cumplida los días 3 y 4 de junio de 2008. Lo dicho evidencia que el relato del deponente se refiere a un lapso temporal anterior al aquí interesa que es precisamente el transcurrido a partir del día 5 de junio de 2008. 

Tampoco cabe receptar la pretensión de la quejosa de que se considere aplicable al caso la excepción de incumplimiento que prevé el art.510 
del Código Civil en cuanto dispone que "...uno de los obligados no incurre en mora si el otro no cumple o no se allana a cumplir con la obligación que le es respectiva". Y ello es así porque del contenido de los telegramas enviados a la demandada con anterioridad al despido, además de no surgir que haya comunicado a la empleadora que haría uso de la mentada excepción, tampoco constan reclamados los salarios del mes de mayo de 2008 respecto de los cuales pretende la aplicación de la mentada normativa legal. Nótese que en el telegrama de fecha 5/6/2008 (ver fs. 7) sólo intima a la demandada para que abone "diferencias salariales" y -entre ellas- del mes de mayo pero de ningún modo reclamó los salarios de ese mes. 

De conformidad con todo lo dicho, sugiero entonces confirmar la sentencia apelada en cuanto entiende justificado el despido directo del caso y desestimar consecuentemente la procedencia de los créditos derivados de ese acto disolutorio del contrato de trabajo (arts. 242, 243 y 244 L.C.T.). 

3º) Otro de los agravios de la actora versa sobre lo decidido en relación con la fecha de ingreso al empleo y en este aspecto entiendo que tampoco asiste razón a la quejosa. 

En el escrito inicial se denunció que la actora comenzó a trabajar para la demandada el día 3/3/2008 y dicha circunstancia fue negada por la demandada, quien sostuvo que ello aconteció el 15/9/2008. 

Sin embargo, de la prueba testifical aportada por la demandante a estas actuaciones resulta ineficaz para revertir lo decidido en la instancia anterior. Lo entiendo así pues si bien la testigo Cardozo (fs.133/136) expresó que la actora comenzó a prestar servicios para la demandada en marzo de 2008, lo cierto es que esa solitaria afirmación no se encuentra apuntalada por ningún otro elemento de prueba y a mi ver carece de eficacia para enervar los dichos de los deponentes aportados por la demandada que en forma coincidente ubicaron el ingreso de la actora en la fecha denunciada en el escrito de conteste. Repárese, en ese sentido, que si bien el testigo Suenzalida (fs. 145/148) dijo recordar por haberlo visto, que la actora ingresó a trabajar en el mes de enero de 2008, lo concreto es que ese dato ni siquiera coincide con el denunciado por la actora en la presentación inicial en la que dijo haber ingresado en marzo de ese año (art. 90 L.O.). Por último Salto (fs. 197/199), tampoco resulta convictivo. El deponente dijo ser vecino de la actora y declaró que la llevaba a su trabajo desde enero o febrero de 2008, pero admitió no recordar los meses exactos. 

Por lo tanto, sugiero la confirmatoria de fallo en el tramo analizado. 

4º) El agravio dirigido a cuestionar el rechazo de las diferencias salariales derivadas de la aducida labor de la actora en una categoría laboral distinta de la registrada por la demandada no cumplimenta los recaudos establecidos por el art. 116 de la L.O. y lo entiendo así pues la apelante peticiona una nuevo análisis de la prueba testifical que aportó a las actuaciones, pero lo hace sin refutar los argumentos que llevaron al magistrado anterior a desestimar la pretensión aquí analizada, razón por la cual sugiero la deserción del recurso. 

5º) El agravio referido a las horas extras reclamadas, en cambio, merece ser recepcionado. 

Ello es así pues de los testimonios aportados por la actora se desprende que su labor no solo se extendía de lunes a viernes hasta las 18 horas, sino también a los días sábados (de 8 a 13), tal como se denunció al demandar.Repárese en que la demandada si bien afirmó que Gutierrez trabajaba de lunes a viernes de 8 a 17 horas, lo concreto es que Cardozo (fs. 133/136) declaró que tanto ella como la actora trabajaban de 8 de la mañana a 17 horas y a veces hasta las 18 y los sábados de 8 a 13 horas y dijo saberlo porque trabajaban juntas. También relató que al ingreso fichaban y a la salida lo hacían ellas u otra persona porque para las horas extras tenían otra ficha. En igual sentido se expidió Suenzalida (fs. 145/149) quien también manifestó haber visto que la actora trabajaba de lunes a viernes de 7 a 18 horas y los sábados de 8 a 13. El testigo coincide con el anterior en cuanto relata que la salida la fichaban otras personas y que ellos salían a las 18 horas sin marcar (art. 90 L.O.). 

De acuerdo con lo dicho, sugiero la revocatoria del fallo en este punto y la admisión de las horas extraordinarias reclamadas en la demanda, aunque por el lapso de 9 meses (desde el 15/9/08 hasta el 20/6/09), p or el importe de $ 2.259,90 ($ 4,65 x 36 horas mensuales extras x 9 meses + 50 % de recargo legal) que llevará los intereses fijados en la instancia de grado. 

6º) Lo decidido en este voto conduce a la aplicación de lo normado por el art. 279 del CPCCN. Por lo tanto corresponde dejar sin efecto lo resuelto en grado en materia de costas y honorarios y adecuarlos al nuevo resultado del pleito. 

En cuanto a la imposición de costas de ambas instancias sugiero acudir a lo dispuesto por el art. 71 del CPCCN y por lo tanto, sin adoptar un criterio meramente matemático o numérico, propongo imponerlas en un 80 % a cargo de la actora al resultar perdidosa en lo sustancial del reclamo y el restante 20 % a cargo de la demandada por los créditos que fueron admitidos por el fallo. Sobre dicha base propicio regular los honorarios de primera instancia a favor de la representación letrada de la actora -en forma conjunta- (esta parte alegó a fs. 225/228) en la suma actual de $ 2.350; los de la representación letrada de la demandada -en forma conjunta- en la de $ 3.300 y los correspondientes a los peritos contador y calígrafo en las de $ 1.450 y $ 1.450 respectivamente (art. 38 ley orgánica y cctes. ley arancelaria; arts. 3 y 12 dec. ley 16.638/57; arts. 29, 30, 32 y cctes. ley 20.243). 

Los honorarios de alzada postulo regular los correspondientes a los firmantes de los escritos de fs. 245/250 y 254 en el 25 % para cada uno de ellos de lo que les corresponda percibir por su actuación en la instancia procesal anterior (art. 14 ley arancelaria). 

7º) De prosperar mi voto, entonces correspondería: 1) Modificar parcialmente la sentencia apelada y, consecuentemente, elevar el monto de condena a la suma total de $ 5.753,30 (pesos cinco mil setecientos cincuenta y tres con treinta centavos) que llevará los intereses fijados en la instancia anterior. 2) Dejar sin efecto lo dispuesto en grado en materia de costas y honorarios. 3) Costas de ambas instancias en un 80 % a cargo de la actora y el restante 20 % a cargo de la demandada (art. 71 CPCCN). 4) Regular los honorarios de primera instancia a favor de la representación letrada de la actora -en forma conjunta- (esta parte alegó a fs. 225/228) en la suma actual de ($.); los de la representación letrada de la demandada -en forma conjunta- en la de ($.) y los correspondientes a los peritos contador y calígrafo en las de ($.) y ($.) respectivamente (art. 38 ley orgánica y cctes. ley arancelaria; arts. 3 y 12 dec. ley 16.638/57; arts. 29, 30, 32 y cctes. ley 20.243). 5) Regular los honorarios de los firmantes de los escritos de fs.245/250 y 254 en el 25 % para cada uno de ellos de lo que les corresponda percibir por su actuación en la instancia procesal anterior (art. 14 ley arancelaria). 

El Dr. ENRIQUE R. BRANDOLINO dijo: 

Por compartir los fundamentos, adhiero al voto que antecede. 

El Dr. GREGORIO CORACH no vota (art. 125 L.O.). 

Por lo que resulta del acuerdo que antecede, el Tribunal, RESUELVE: 1) Modificar parcialmente la sentencia apelada y, consecuentemente, elevar el monto de condena a la suma total de $ 5.753,30 (PESOS CINCO MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y TRES CON TREINTA CENTAVOS) que llevará los intereses fijados en la instancia anterior. 2) Dejar sin efecto lo dispuesto en grado en materia de costas y honorarios. 3) Costas de ambas instancias en un 80 % a cargo de la actora y el restante 20 % a cargo de la demandada (art. 71 CPCCN). 4) Regular los honorarios de primera instancia a favor de la representación letrada de la actora -en forma conjunta- (esta parte alegó a fs. 225/228) en la suma actual de ($.); los de la representación letrada de la demandada -en forma conjunta- en la de ($.) y los correspondientes a los peritos contador y calígrafo en las de ($.) y ($.) respectivamente (art. 38 ley orgánica y cctes. ley arancelaria; arts. 3 y 12 dec. ley 16.638/57; arts. 29, 30, 32 y cctes. ley 20.243). 5) Regular los honorarios de los firmantes de los escritos de fs. 245/250 y 254 en el 25 % para cada uno de ellos de lo que les corresponda percibir por su actuación en la instancia procesal anterior (art. 14 ley arancelaria). Cópiese, regístrese, notifíquese y oportunamente, devuélvase. 

ANTE MI 

Z.A. 


