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Expte.n° CNT 79559/2015/CA1

SENTENCIA DEFINITIVA N° 84.604.

AUTOS: “BATISTA, GABRIELA ¢/ PANATEL S.A. Y OTROS s/ DESPIDO”
(JUZGADO N° 50).

En la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, Capital Federal de la Reptblica Argentina, a
los 25 dias del mes noviembre de 2020 se reunen los sefiores jueces de la Sala
V, para dictar la sentencia en esta causa, quienes se expiden en el orden de votacion que

fue sorteado oportunamente la Doctora BEATRIZ E. FERDMAN dijo:

I- Contra la sentencia dictada a fs. 321/328 que admiti6 la accion parcialmente
incoada por Gabriela Batista contra Panatel SA, Hotel Panamericano Buenos Aires SA 'y
Jorge Sergio Benolol, y la rechazd en relacion al codemandado Hotel Panamericano
Bariloche SA, interpone recurso de apelacion la parte demandada en forma conjunta, en
los limites y con los alcances del memorial de fs. 329/334 y la actora conforme memorial
de fs. 335/346. Ambas partes contestaron agravios; las demandadas lo hicieron a fs.
348/351 y la actora a fs. 352/355 vta. Se registra ademds la apelacion por honorarios
interpuesta por derecho propio por la representacion letrada de la parte actora — Dra.
Carla Veronica Santander — a fs. 345 vta./346, por estimar reducidos los emolumentos
que le fueron regulados.

II- La decision de grado que hizo lugar a la accion tendiente a obtener el cobro
de las indemnizaciones derivadas del despido indirecto en que se colocara la trabajadora,
y el rechazo de las diferencias salariales reclamadas, motiva la queja de las demandadas
Panatel SA, Jorge Sergio Benolol, Panamercano Buenos Aires SA y Panamericano
Bariloche SA conforme memorial de fs. 329/334 y de la actora a fs. 335/346 vta., que
fueron mutuamente replicados a fs. 348/351 y 352/355, respectivamente.

III- Delineados de este modo los agravios articulados por las partes,
corresponde memorar que el magistrado que me precede en el juzgamiento, ponderando
las constancias de la causa concluyd que la actora estuvo incorrectamente registrada
como personal extra en los términos del art. 68 inc. b) del CCT 362/2003, cuando debid
ser categorizada como personal permanente, conforme las tareas cumplidas que lo
fueron en forma ininterrumpida, extremos que ameritaron la procedencia de la respectiva
indemnizacion por despido y que no fueron motivos de recursos y agravios ante esta
alzada.

En cambio, resultan controvertidas las conclusiones a las que arribo el juez a quo
en cuanto admitié el incremento previsto por el art. 2 de la ley 25.323; establecio la
fecha del despido en el dia 3 de febrero de 2015; determiné la base remuneratoria de los

rubros diferidos a condena en la suma de $ 7.583, computando en esa suma el
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incremento no remunerativo establecido por via colectiva de $ 989 y condeno a las
demandadas a abonar los salarios correspondientes a los meses de diciembre 2014, enero
2015, dias de febrero 2015 y las vacaciones 2014 y 2015. Finalmente, resulta
cuestionada la decision de grado en cuanto condend solidariamente a Panamericano
Buenos Aires SA y a Jorge Sergio Benolol, conclusiones todas ellas que motivan los
agravios que articulan las demandadas, a los que daré tratamiento en el orden que se
expone a continuacion, para una mejor comprension de las cuestiones traidas a estudio
ante esta alzada.

Sentado ello, principio por dar tratamiento al agravio que plantean las
demandadas en relacion a la procedencia del incremento contemplado por el art. 2 de la
ley 25323, afirmando al respecto que el sentenciante soslayo que la actora ha iniciado el
tramite ante el Seclo el 29/01/2015 y que se considerd despedida el 03/02/2015, por lo
que se ha impedido toda capacidad de cumplimiento, no encontrandose reunidos los
recaudos que habilitan el incremento referido.

Desde este punto de vista, el octavo agravio que plantean las demandadas no
tendra favorable acogida mediante mi voto, pues el incremento bajo estudio procede en la
medida en que la accionante cursd sin éxito la intimacion fehaciente prevista por la
norma (ver intimacion efectuada en el telegrama de fecha 29 de agosto de 2014,
transcripto a fs. 9, que fue respondido por la ex empleadora mediante carta documento
499069020 del 02/09/2014 (v. informe de correo a fs. 121) y no obstante, el demandado
con su accionar la oblig6 a litigar. Por ello, la intimacion cursada por la actora al
momento de disponer la disolucion del vinculo por despido indirecto resulta suficiente
para tener por cumplido el requisito formal contenido en el art. 2, Ley 25323, pues la
actora intimé el pago de las indemnizaciones y nada le impedia a la ex empleadora el
deposito de las sumas adeudadas, las cuales, en verdad, no s6lo no fueron abonadas en el
momento del despido ni con posterioridad, sino que aun en esta instancia continua la
demandada debatiendo su procedencia.

Por los fundamentos expuestos, sugiero confirmar la sentencia recurrida en este
aspecto.

IV- Las demandadas cuestionan en el primer agravio la valoracion que de las
pruebas rendidas en autos hizo el sentenciante de grado al afirmar que en el caso no
existe controversia en torno a la fecha de egreso que se establecid en el dia 3 de febrero
de 2015, soslayando que al contestar demanda se manifestd que la actora prestd
servicios hasta el 21/11/2014, tal como surge del informe pericial contable y de la
constancia de baja en Afip acompaiiada en el responde, que no fueron desvirtuadas a
través de las declaraciones instadas por el actor, pues no aportan elementos de

conviccion acerca del hecho controvertido.
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En los términos explicados, el agravio bajo estudio serd analizado conjuntamente
con el formulado por dicha parte en sexto lugar, donde cuestionan la condena a abonar
los salarios de diciembre 2014, enero 2015 y dias de febrero de ese afo, asi como las
vacaciones 2014 y las proporcionales al afio 2015, reiterando que no existe prueba
alguna que demuestre que la actora prestd servicios en esos periodos, toda vez que el
contrato de trabajo finaliz6 el 30/11/2014, y a partir de alli no hubo contraprestacion de
su parte.

Al respecto es dable sefalar que siendo el despido una declaracion unilateral de
la voluntad de caracter recepticio, en el caso se perfeccion6 cuando la comunicacion
respectiva entr6 en la orbita de conocimiento del ex empleador, no resultando factible
intentar adjudicarle a dicha comunicacion un efecto pretérito para hacerse operativa,
pues debe existir una concurrencia ldgica entre la comunicacion del despido y la
configuracion de la injuria grave que impide por su gravedad la prosecucion del contrato
de trabajo, comunicacion que en el caso se formalizo el 3 de febrero de 2015 por medio
de la carta documento N° 6362241645, corroborada en su autenticidad a través del
informe emitido por el correo a fs. 151 y 219 (cft. art. 403 CPCCN), que fue respondida
por la ex empleadora el dia 10 de ese mes y afio, negando cada una de las imputaciones
que le fueron formuladas, sin formular precisiones en orden a los periodos que ahora
impugna.

En esta inteligencia, corresponde el pago de los salarios de diciembre 2014,
enero 2015, dias de febrero de ese afio; de las vacaciones 2014 y las proporcionales al
afio 2015, pues no existe constancia alguna que acredite su efectivo pago (cft. art. 128
LCT) pues de las constancias de autos no puede colegirse que el contrato de trabajo
hubiera culminado con anterioridad al 3 de febrero de 2015 o que la reclamante no se
hubiere encontrado a disposicion de su ex empleador en los términos del art. 103 LCT,
sin dejar de soslayar que no existe constancia alguna que acredite su efectiva
cancelacion (cft. art. 128 LCT).

Merece puntualizarse que las constancias de baja de Afip y los registros
contables resultan inoponibles al trabajador en virtud del cardcter unilateral de los
mismos, maxime teniendo en cuenta que en este aspecto, tales aserciones contables no se
encuentran corroboradas por elementos de prueba (cft. art. 477 del C.P.C.C.N.) a poco
que se advierta la resolucion dictada a fs. 294 tuvo a las demandadas por desistidas de la
prueba testimonial ofrecida oportunamente, la cual necesaria para acreditar los extremos
invocados.

Ello asi, sugiero confirmar lo decidido en la sede de origen en torno a la fecha de
egreso, asi como la condena a abonar los periodos indicados.

V- Por otro lado, la misma parte sostiene en el segundo agravio que la base

remuneratoria estipulada por el sentenciante incluye el incremento de § 989, soslayando
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que dicha suma no remunerativa fue establecida en el acuerdo salarial 2014 por tnica
vez, y si bien el no pago de dicho incremento habilitaria el reclamo por la diferencia
salarial correspondiente, el mismo no cumple con las caracteristicas contempladas por el
art. 245 LCT para su inclusion en la base de calculo.

En el sentido expuesto por el apelante, estimo que no le asiste razéon pues la
inclusion de la gratificacion extraordinaria introducida colectivamente por el Acuerdo
Salarial 2014 a efectivizarse conjuntamente con los haberes de los meses de junio, julio y
noviembre y diciembre de ese afio, - cuya naturaleza remuneratoria no fue cuestionada
ante esta alzada -, complement6 el ingreso mensual de la actora y ha significado una
mejora de las condiciones previamente existentes que para la categoria de la actora
represento la suma de $ 989. Desde este punto de vista, se trata de un componente salarial
que integra la remuneracion normal y habitual de la trabajadora que como tal, debe ser
computado a los fines de establecer la base salarial en los términos del art. 245 LCT.

Por las razones, apuntadas sugiero confirmar la decision de grado en cuanto
determiné la incorporacion de dicha suma en la base salarial, pues se ajusta a lo normado
por el art. 245 LCT.

VI- Por su parte, la actora se agravia en primer lugar por la no admision de las
horas extras que fueron desestimadas por el juez a quo al sehalar que la falta de
precision en torno a la denuncia de las cantidades, dias y frecuencia en que fueron
realizadas impidieron acceder a los reclamos. Sostiene que, contrariamente a lo
afirmado por el juez que me precede, en el inicio de demanda se denunci6 la extensa
jornada laboral cumplida por la actora, la que fue constatada a través de la pericia
contable y de los propios registros proporcionados por la demandada, de los que surge
que en el mes agosto la jornada alcanzo6 a las 226 horas mensuales y en mayo la misma
se extendid en 0,50 horas extras, solicitando se revoque lo decidido y se condene a las
demandadas a abonar las sumas debidas con intereses.

Adelanto que la queja no tendréd favorable recepcion mediante mi voto, pues el
reclamo inicial en este segmento no cumple los recaudos que contempla el art. 65 LO.
En efecto, si la trabajadora consideraba que debio ser retribuida por una mayor jornada
laboral, tenia la carga de indicar concretamente la extension del horario cumplido y la
cantidad de horas que la ex empleadora omiti6 cancelar (cfr. art. 65 inc. 3 de la L.O)
omision que no puede ser suplida por la prueba contable o testimonial ya que tales
medios probatorios carecerian de eficacia para acreditar hechos que no fueron
oportunamente alegados y como tales se encontrarian al margen de los términos en los
cuales quedo trabada la litis (cfr. art. 34 inc. 4 y art. 364 C.P.C.C.N.).

Esa ausencia de precision en el relato de los hechos donde se afirmé que la
jornada de trabajo era organizada por la empresa en horarios rotativos con un promedio

de 10 horas diarias y un franco semanal, el cual, en ocasiones no era gozado, ni se le
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abonaron las horas laboradas (ver fs. 6 vta.) impide conocer de modo alguno cual fue la
jornada cumplida. Obsérvese que las horas extras supuestamente adeudadas ni siquiera
fueron incluidas en la liquidacion practicada a fs. 14 vta./15 ni su incidencia se computod
en la base de calculo de los rubros reclamados.

Cabe resaltar que la regla de congruencia judicial (cfr. art. 163 inc. 6 C.P.C.C.N.)
indica que la decision judicial versara inicamente sobre las pretensiones deducidas, esto
es, sobre la cosa demandada y los hechos invocados. En consecuencia la prueba solo
puede versar sobre hechos que hayan sido articulados por las partes en los respectivos
escritos (cfr. art. 364 del C.P.C.C.N.).

Por las razones expuestas, propicio confirmar el fallo de grado en este segmento.

VII- La solucién propuesta precedentemente impide acoger favorablemente el
planteo que la actora formula en el segundo agravio de su memorial, donde cuestiona la
no admisioén del plus por horario nocturno, que fue desestimado al considerar que el
planteo carece de exactitud, soslayando el sentenciante que en la demanda se cuantifico el
mismo en 480 minutos u 8 horas extras en forma mensual, sin perjuicio de la prueba
testimonial que acredita tales extremos.

En efecto, del escrito inicial no puede colegirse como era organizada o
distribuida la jornada ni cudl era la cumplida integramente en horario nocturno, lo cual
permitiria eventualmente ponderar el cumplimiento de los limites fijados por el inc. b, art.
1, Decreto 16115/1933 (cft. art. 200 LCT), todo lo cual conlleva al rechazo del agravio
bajo estudio sustentado en el plus por horas nocturnas reclamado por el accionante y la
confirmacion de la sentencia apelada al respecto.

VIII- En cuarto término, con sustento en el art. 81 LCT y en el principio
constitucional de igual remuneracion por igual tarea, se agravia la actora ante el rechazo
de las diferencias salariales reclamadas como consecuencia de la percepcion de un salario
insuficiente e inferior a los minimos salariales previstos en el convenio colectivo
aplicable en autos, teniendo en cuenta que sus disposiciones alcanzan a la ex empleadora
como hotel categoria 5 estrellas, tal como surge de los recibos de haberes acompanados
en autos por ambas partes y del informe pericial contable que demuestran que dichos
convenios no fueron abonados en ninguna oportunidad. Finalmente agrega que debid
percibir el basico por jornada completa, solicitando las diferencias salariales respectivas.

En este orden de ideas coincido con el sentenciante que me precede al desestimar
el rubro incluido en la liquidacion practicada a fs. 15 como “Diferencias Salariales™ por
cuanto la actora ningiin fundamento expuso que avale dicho reclamo. En tal sentido,
sabido es que el escrito de demanda debe ser autosuficiente como para determinar los
alcances de una pretension judicial, no bastando a tal efecto la transcripcion del
intercambio telegrafico, pues tal como lo expuse en capitulos anteriores, la actora omite

también en este segmento del reclamo, identificar con claridad las diferencias salariales
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que demanda, ni describe los hechos y el derecho invocado, pues la mera inclusion de la
suma de $ 139.771,94 en la liquidacion practicada, carece de sentido si no tiene sustento
en un relato circunstanciado de los antecedentes facticos del reclamo, ya que el art. 65 de
la L.O. exige, entre otros requisitos, que la demanda contenga la cosa demandada
designada con precision y los hechos en que se funda explicados claramente, puesto que
la prueba so6lo puede versar sobre hechos que hayan sido articulados por las partes en los
respectivos escritos constitutivos del proceso.

Ahora bien, teniendo en cuenta el modo en que la actora ha fundado sus
pretensiones, la normativa traida por la apelante, no formd parte del sustrato juridico al
iniciar la accion y por ello, los planteos articulados en el memorial recursivo con
fundamento en el art 81 de la LCT implican claramente una violacién de la regla de
congruencia judicial que como es sabido, indica que la decision judicial versara
unicamente sobre las pretensiones deducidas, esto es, sobre la cosa demandada y los
hechos invocados (cfr. art. 277 del C.P.C.C.N.), de lo que se sigue que su incorporacioén
en esta etapa del proceso implicaria violar el principio de congruencia de raigambre
constitucional porque hace al derecho de defensa en juicio (cfr. arts. 163 inc. 6 y 34 del
CP.C.C\N,, y art. 18 CN). El principio “iura novit curia” no autoriza al juez a
conformar una peticion concreta en otro sentido.

En definitiva, sugiero confirmar lo decido en la instancia anterior en el segmento
apelado.

IX- El sexto agravio planteado por la actora se dirige a cuestionar el rechazo del
caracter remuneratorio que atribuye a las propinas que el sentenciante desestimd en
atencion a la expresa prohibicion que deriva del art. 94 del CCT 362/03 y al estimar que
la prueba testimonial rendida en autos no le permitié formar la conviccion en torno a su
efectiva percepcion y menos ain sobre el monto de las mismas. Por tales fundamentos y
conforme lo normado por el art. 39 LCT el juez a quo las excluyo6 de las remuneraciones
debidas por prestaciones licitas.

Al respecto sostiene la actora que la prohibicidon convencionalmente determinada
en torno a la percepcion de propinas, puede ser derogada por voluntad unilateral del
empleador cuando consiente, tolere o permita, incluso estimule su recepcidon por los
dependientes, en los términos del art. 113 LCT, agregando que del testimonio rendido
por Alderete no surge que hubiere estado vedada su percepcion en ninguna oportunidad.
Cita jurisprudencia de esta Sala en defensa de su postura y afirma que, en la medida en
que la empleadora no adoptdé medidas tendientes a observar el cumplimiento de la
prohibicion referida, la percepcion de las propinas fue tolerada.

Con relacion a las propinas se ha dicho con criterio que comparto que las mismas
consisten en el pago espontdneo realizado por un tercero al trabajador como muestra de

satisfaccion por la prestacion del servicio brindado y soélo puede considerarse de
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conformidad con los términos de la propia ley como parte de la remuneracion
del dependiente cuando revistan el cardcter de "habitualidad" y siempre que no esté
prohibida su recepcion (art. 113 L.C.T.).

En el caso, el convenio colectivo 362/03 que regula la actividad gastronomica
desarrollada por la demandada, en su art. 94 prohibe la percepcion de propinas, sin que
pueda extraerse datos concretos respecto de su percepcion de la testifical recolectada,
por lo que no resulta valido considerar que la propina se convirtid en una ventaja salarial
extra u ocasion de ganancia en tanto la empresa no prohibia su percepcion para sus
empleados como consecuencia de la prestacion.

No obsta a tal conclusion que el testigo Alderete (fs. 237) manifestd que a parte
del salario con la tenian propinas en el restaurante, pues la circunstancia de que la
patronal tolerara la percepcion de propinas, € incluso que hubiera sido habitual que las
percibiera, no significa que en el plano individual la partes hubieran pactado
expresamente lo contrario a lo regulado en el convenio colectivo en el sentido de que no
deben ser valoradas a los fines de determinar el salario.

Por otra parte, la actora no ha logrado demostrar que la demandada participara en
la forma de reparto de las propinas, motivo por el cual la eventual entrega de las mismas
constituye una liberalidad de un tercero, sin intervencion del empleador.

Ahora bien, cabe sefialar que el convenio colectivo aplicable a la relacion de
autos (CCT 362/03) dispuso la creacion del adicional por complemento de servicios y la
prohibicion de recibir propinas por parte de todo el personal dependiente, a los fines
previstos en el art. 113 de la Ley de Contrato de Trabajo (conf. arts. 93 y 94 CCT
362/03) por lo que no advierto procedente la inclusién de las propinas como parte
integrante de la remuneracion del trabajador desde que no esta en discusion que se tratd
de una relacion de trabajo enmarcada en la norma colectiva indicada y no se encuentra
controvertido que la actora percibia el adicional del 30% previsto en el art. 68 inc. b) de
la norma colectiva aplicable al caso, que absorbe el adicional por complemento de
servicios, establecido en el art. 93 de dicho Convenio (ver recibos acompafiados a fs.
24), concepto establecido en el 30% del basico correspondiente a la categoria de revista
de la trabajadora, prohibiéndose al personal recibir propinas (conf. art. 94 ya citado), de
modo que no corresponde computar como salarial otra suma distinta a la resultante de
dicho calculo establecido convencionalmente.

Por los fundamentos expuestos, propicio confirmar la sentencia de primera
instancia, en el segmento cuestionado.

X- En tercer término cuestiona la actora el monto de la remuneracion establecido
por el a quo, excluyendo los adicionales de convenio, todo lo cual conformaria una
discriminacion arbitraria y una violacion del art. 14 bis de la Constitucion Nacional. Por

las razones que expone y citas doctrinarias que invoca en defensa de su postura, solicita
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se incorporen los adicionales a la base de calculo de la indemnizacion por despido, como
integrantes de la mejor remuneracion mensual normal y habitual.

Ahora bien, a través del confrontacion de los recibos de haberes acompafiados a
fs. 24 advierto que la remuneracion percibida por la actora comprendia el adicional del
30% previsto por el art, 68 inc, b) del CCT 326/03, que absorbe los adicionales
contemplados en los arts. 93 (complemento de servicios), 95 (movilidad) y 96
(prestacion alimentaria) de ese Convenio.

Y si bien el art. 68 inc. b) no absorbe el pago del adicional por antigiiedad, el
adicional que se pretende incluir en la base remuneratoria no deviene exigible en virtud
de lo normado por el art. 92 del CCT 362/03 que establece un adicional remuneratorio
consistente en un porcentaje del salario basico convencional, segun la siguiente escala.:
“desde el cumplimiento del primer anio de servicios hasta el cumplimiento del tercer
ano, el uno por ciento en total. ”, teniendo en cuenta la extension del vinculo laboral
(20/03/2014 al 03/02/2015), no se cumplen los recaudos temporales que contempla la
norma colectiva para su aplicabilidad, sin que ello implique la violacion del principio
constitucional de igual remuneracion por igual tarea que invoca la apelante, pues el
marco convencional bajo estudio y en el contexto salarial descripto impiden computar
un rubro convencional cuando en el caso no se alcanz6 la afio de antigiiedad, necesario
para acceder al adicional pretendido.

Por las razones expuestas, sugiero confirmar lo decido en origen en este aspecto.

XI- El séptimo agravio que articulan las demandadas se dirige a cuestionar la
indemnizacion que fue impuesta en los términos del art. 80 LCT, alegando que nunca
hubo reticencia de su parte respecto a la entrega de los certificados que prevé la norma,
los cuales fueron entregados y puestos a disposicion en la contestacion de demanda; en
el mismo sentido, se agravia por la condena a acreditar la entrega de dichas constancias,
confeccionadas de acuerdo a los términos del pronunciamiento, por estimar dicha
decision infundada.

En este orden de ideas, de acuerdo a lo decidido en los capitulos precedentes,
sugiero confirmar el decisorio de grado en cuanto condend a la accionada Panatel S.A.
en los términos del art. 80 LCT, no solo porque mediante la comunicacion cursada el 3
de agosto de 2015 (v. fs. 142) la actora dio cumplimiento con la intimacion que
contempla la norma referida, sino porque ademds, no puede soslayarse que si ha
implementado una incorrecta modalidad contractual del vinculo laboral, facil es advertir
que de todos modos la cosa dada no es la debida, por lo que debe estarse a lo normado
por los arts. 868 y 869 CC y N (arts. 740 Y 741 del Codigo de Vélez).

Ello asi, sugiero confirmar el fallo de grado en el segmento apelado.

XII- La demandada se agravia en torno a la indemnizacion que le fue impuesta

en los términos del art. 1 de la ley 25323, con el fundamento de que en el caso “se ha
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comprobado la diferencia del registro del vinculo”, toda vez que dicha diferencia no
encuadra en los supuestos contemplados por la ley 24013, resultando que tal decision
carece de fundamento legal. De tal modo, los argumentos que expone la demandada
deben ser analizados de manera concurrente con el planteo que formulada por la actora
en el quinto agravio de su memorial recursivo, motivado en el rechazo de las multas
previstas por la ley 24013, pese a que, contrariamente a lo sostenido por el magistrado a
quo, se cumplieron todos los recaudos que contempla el art. 11 de ese cuerpo normativo
en la medida en que se intimo a registrar la relacion (inc. a), denunciando la fecha de
ingreso y las remuneraciones deficientemente registradas y se remitio el telegrama a la
Afip (inc. b).

Es asi que resulta viable el noveno agravio articulado por la parte demandada al
sostener que la indemnizacion prevista por el art. 1° de la ley 25.323 no resulta aplicable
al caso por cuanto no se han configurado en el caso los supuestos de irregularidad
previstos por la ley 24013, motivo por el cual la multa debe rechazarse por carecer de
fundamentos legales.

Cabe memorar que la norma bajo estudio especificamente establece que: “Las
indemnizaciones previstas por las leyes 20.744 (t.0.), articulo 245 y 25.013, articulo 7,
o las que en el futura las reemplacen, seran incrementadas al doble cuando se trate de
una relacion laboral que al momento del despido no esté registrada o lo esté de modo
deficiente”. En el caso, no se trata de una relacion no registrada o que lo hubiera sido de
modo deficiente, me refiero a los supuestos contemplados por los arts. 8, 9 y 10 de la
LNE. Sin perjuicio de resaltar que se ha acreditado la incorrecta modalidad de
contratacion de la trabajadora, la norma no sanciona el desconocimiento de una
modalidad contractual, pues mas alla que el tema requirié de un debate y determinacion
judicial, el registro deficiente es el que tiene lugar cuando los registros y demas
constancias no se corresponden con la realidad y no cuando como en este caso, el sueldo
y la categoria que figuraron en los recibos de la actora es lo que la demandada abonaba y
asentaba en sus registros.

El hecho de que la trabajadora se encontrara como personal extra (art. 68 inc. b)
CCT 362/2003), no implica un registro irregular toda vez que el vinculo se encontrd
debidamente documentado durante toda la vigencia del mismo. En este orden de ideas,
el cumplimiento de los recaudos que prevé el art. 11 de la ley 24013 no basta para
convalidar las multas que contempla dicho cuerpo normativo, en la medida en que en el
caso, como dije, no se configuraron los presupuestos de hecho que habilitarian su
procedencia.

En definitiva, por las razones expuestas, sugiero desestimar el agravio planteado
por la actora; admitir el planteo formulado por la demanda y revocar en este segmento la

sentencia dictada en la instancia anterior, excluyendo la multa art. 1 de la ley 25323 de
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los rubros diferidos a condena, fijando el monto respectivo en la suma de $ 79.100,57,
que devengard los intereses establecidos en la instancia anterior, que no fueron motivo
de recursos y agravios.

XIII- La decision de grado que determiné la condena solidaria de Panamericano
Buenos Aires S.A4 en los términos del art. 30 LCT, por aplicacion del principio iura novit
curia, motiva el quinto agravio que la plantean las demandadas, alegando en lo esencial,
que la accion no fue planteada con fundamento en la normativa que aplicd el
sentenciante y que de las constancias de autos no surge demostrado que dicha firma
hubiera constituido el eslabon de la actividad propia y especifica de Panatel SA., en
quien no ha delegado ningun tipo de actividad propia o especifica que justifique la
extension de responsabilidad sustentada en dicha norma.

Cabe memorar que en el inicio el actor atribuyo responsabilidad solidaria a
Panamericano Buenos Aires S.A. en los términos del art. 88 LSC al afirmar que en el
caso hubo una transferencia del establecimiento encuadrada en los arts. 225 y 228 LCT
normas en virtud de las cuales el contrato de trabajo continuara con el sucesor o
adquirente y el trabajador conservara la antigiiedad y los derechos que de ella deriven.
En ese contexto, afirm6 que resulta evidente la extension de responsabilidad de las
empresas escindidas con capital de Panatel S.A. (v. fs. 14 y vta.).

Asi delimitadas las cuestiones, el juez a quo conden6 a Panamericano Buenos
Aires S.A. solidariamente, al estimar que las tareas prestadas por la actora se
desarrollaron en el establecimiento de dicha codemandada y que en tales circunstancias
debe ser condenada conforme lo dispone el art. 30 LCT, aun cuando esa norma no ha
sido invocada en la demanda, en virtud del antiguo adagio iura novit curia, dado que es
indudable que la actividad hotelera completa a la actividad normal y propia de Panatel
SA, lo que basta para acceder a la condena solidaria solicitada.

Al respecto no coincido con lo resuelto en la sede anterior, por lo que propiciaré
admitir la queja articulada en tal sentido.

En esta inteligencia, corresponde memorar que en el escrito inicial se esbozo la
responsabilidad solidaria que se atribuye a Panamericano Buenos Aires S.A. una
transferencia del establecimiento donde prestaba servicios la actora, no obstante lo cual
no existe en la causa ninguna constancia relativa a la existencia de un vinculo de
sucesion directa o convencional entre el hotel codemandado y Panatel SA, al no
invocarse siquiera un acuerdo entre partes o un acto juridico entre el supuesto cedente y
cesionario, para sostenerse validamente que las demandadas son continuadoras de la
empresa mencionada, sin que pueda considerarse suficiente las publicaciones del Boletin
Oficial mencionadas a fs. 14 vta., para tener por acreditado que las accionadas se hacian
cargo de la totalidad del personal que se encontraran prestando servicios en la empresa

Panatel SA y de las obligaciones emergentes de las relaciones laborales.
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De la exposicion de los hechos de la demanda tampoco encuentro fundamento
alguno que permita imputar a Panamericano Buenos Aires S.A. su responsabilidad en los
términos del art. 30 LCT, toda vez que la detenida lectura del capitulo XIV del escrito de
demanda (fs. 14 y vta.), permite colegir que el supuesto de hecho invocado fue la
transferencia del establecimiento y en ningiin momento se subsume esa realidad factica
expuesta en el supuestos de responsabilidad que contempla el art. 30 LCT.

Cabe recordar que si bien el principio "iura novit curia" facilita al juszgador a
discurrir los conflictos litigiosos y a dirimirlos segin el derecho vigente, calificando
automaticamente dicha realidad féctica y subsumiéndola en las normas que la rigen con
prescindencia de los fundamentos o argumentos juridicos que enuncien las partes (fallos
333:828 y 329:437), entiendo que tal situacion no se da en la causa por cuanto los
hechos y pretensiones deducidas (arts. 34, inc. 4° y 163, inc. 6° CPCCN) no se condicen
con el derecho aplicado por el juez a quo.

Sin perjuicio de ello, cabe recordar que la relacidon juridica procesal no sélo
comprende las pretensiones del actor, sino que se integra con la contestacion de
demanda, de modo que las afirmaciones, las reservas y las defensas contenidas en ella
forman parte integrante de la litis. El principio de congruencia (arts. 34, inc. 4° y 163,
inc. 6° CPCCN) impone la estricta adecuacion de la decision judicial a las cuestiones
articuladas en la pretension del actor y en la oposicion del demandado, hallando limite
en las cuestiones debatidas por las partes de modo que exista plena conformidad entre lo
pretendido y lo resistido por un lado y lo sentenciado por el otro.

En consecuencia, la aplicacion del art. 30 LCT importa la violacion del principio
de congruencia ya citado.

No obsta a lo expuesto la situacion procesal en la que se encuentra incurso la
codemandada Panamericano Buenos Aires S.A., por cuanto la presuncion dispuesta por
el art. 71 de la L.O. se configura sobre los hechos verosimiles expuestos en la demanda,
por lo que mal puede aplicarse la misma si en definitiva tales hechos no han sido
invocados.

En el sentido indicado, propicio revocar la sentencia de grado y rechazar la
demanda promovida contra Panamericano Buenos Aires S.A.

XIV- Como derivacion logica de todo lo decidido y por las razones que
expondré a continuacidn, tendra favorable acogida mediante mi voto el tercer agravio
planteado por la parte demandada donde cuestiona la condena impuesta a Jorge Sergio
Benolol en los términos del art. 54 de la ley de Sociedades Comerciales, alegando al
respecto que en el caso, no se ha comprobado un fraude registral o pagos en negro, ni la
consecucion de fines extrasocietarios que ameriten la condena impuesta.

Al respecto el juez que me precede en el juzgamiento concluyd que la persona

humana accionada, resulta responsable solidariamente en los términos del art. 54 de la
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Ley de Sociedades Comerciales importa la constitucion de un tipico fraude laboral y
previsional que priva al trabajador de los derechos que la ley le reconoce y contribuye a
frustrar derechos de terceros en los términos que establece la norma bajo estudio.

En el contexto descripto; en virtud de las constancias obrantes en autos y con
fundamento en las razones que expondré continuacion, adelanto que el agravio bajo
estudio tendra favorable recepcion mediante mi voto.

En efecto, no puede condenarse a la persona humana codemandada como
responsable por los rubros por los que progresa la accion (arts. 80, 245, 232, 233 LCT y
art. 2 ley 25323), no solo porque estos créditos tienen su origen en la prestacion del
trabajo o en incumplimientos contractuales que de ningiin modo implican una actuacion
fraudulenta de los socios, sino porque ademas, no se demostraron en autos las graves
violaciones a la ley y al orden publico laboral, que dogmaticamente se mencionan a fs.
13 vta., las que fueron en definitiva el fundamento en virtud del cual se atribuyo la
responsabilidad personal de Jorge Sergio Benolol.

Es pertinente recordar que las sociedades son sujetos de derecho distinto de las
personas humanas que la componen (conftr. art. 2 de la Ley 19.550), por lo que si se
pretende responsabilizar a los socios, directores, gerentes o administradores de aquélla
se deberan indicar los hechos que determinan la imputacion de responsabilidad.

Con relacidon a la aplicacion por parte del magistrado a guo de lo dispuesto por

el art. 54 de la LE es dable sefialar que la existencia de una deuda salarial o la errénea

modalidad contractual implementada por la ex empleadora, no configura los supuestos
de responsabilidad que contempla el art. 54 LS, en la medida en que no implican el uso
abusivo de la personalidad juridica ni el desvio de fondos que prevé la norma en el tercer
parrafo, o la consecucion de los fines extrasocietarios que define el cuarto parrafo de la
norma.

En este orden de ideas subrayo que la sociedad es una persona juridica distinta
de los socios que la integran y que el art. 54 tercer parrafo de la LS no prevé
responsabilizar a los mismos por los incumplimientos contractuales de los actos de la
vida societaria sino para los supuestos de uso desviado de la figura social.

Corresponde destacar ademds que el factor de atribucion de responsabilidad es
subjetivo, por lo que resulta necesario la configuracion de conductas o comportamientos
tendientes a ocular hechos con la finalidad de sustraer al empleador del cumplimiento de
sus obligaciones legales, como también que estos hechos u omisiones hayan ocasionado
un perjuicio, tales como el ocultamiento integral de la relacion laboral; de una parte de la
antigliedad y del salario, o que se haya incurrido en otro ilicito extracontractual tendiente
a dafiar a la trabajadora de manera de encuadrar el caso dentro de lo normado por los

arts. 274 y 54 LS, hipdtesis que no solo no fueron concretamente invocadas, sino que
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ademas tampoco se encuentran avaladas a través de las constancias probatorias obrantes
en autos.

En definitiva, no existiendo factor alguno de responsabilidad contra la persona
humana accionada y por ende, el adecuado nexo de causalidad entre la inconducta y el
dafio causado, sugiero revocar la sentencia apelada en lo que decide sobre la
responsabilidad solidaria de Jorge Sergio Benolol, quien no resulta sujeto de condena en
el marco de esta litis.

XV- Finalmente, se agravia la parte actora por el rechazo de la sancion de
temeridad y malicia pretendida, afirmado que las demandadas no podian desconocer las
irregularidades de registro denunciadas en autos. En cuanto a la solicitud de aplicacion
de la multa contemplada en el art. 9 de la ley 25.013, cabe senalar la presuncion
impuesta en dicha normativa se encuentra desvirtuada en el sub lite, toda vez que la
conducta asumida por los demandados no puede considerarse dilatoria u obstruccionista
sino que, por el contrario, ejercid validamente su derecho de defensa en juicio y produjo
prueba tendiente a demostrar la legitimidad de la causal invocada para extinguir el
vinculo laboral.

Sentado ello, y toda vez que la aplicacion de tal sancion es de aplicacion
restrictiva, no hallo reunidos los presupuestos de viabilidad para la aplicacion del citado
instituto, por cuanto no se han evidenciado propdsitos obstruccionistas o dilatorios del
proceso ni ha opuesto la accionada defensas manifiestamente incompatibles o
contradictorias de hecho ni de derecho, requisitos de aplicacion del instituto peticionado.

Desde esta perspectiva y toda vez el presupuesto que habilita la aplicacion de la
norma invocada es el mismo sancionado, a su vez, por el art. 2 de la ley 25323 - esto es
la falta de pago en término de la indemnizacién por despido incausado - ya computado
en el monto de condena, la aplicacion acumulada de ambas disposiciones legales violaria
el principio "non bis in idem"” en tanto se estaria propiciando castigar al empleador dos
veces por la misma inconducta, lo cual deviene a todas luces irrazonable.

Ello asi, sugiero desestimar el agravio planteado por la actora y confirmar la
sentencia de grado en el segmento apelado.

XVI- La solucién propuesta implica adecuar la imposicion de costas y regulacion
de honorarios de primera instancia (conf. art. 279 del CPCCN) y proceder a su
determinacion en forma originaria, motivo por el cual deviene innecesario expedirme en
los recursos articulados a tal efecto.

En materia de costas, apreciando que el actor pudo considerarse asistido con un
mejor derecho a litigar como lo hizo, sugiero que las costas derivadas de la accion
entablada contra Panamericano Buenos Aires S.A. y contra Jorge Sergio Benolol sean

impuestas en ambas instancias, en el orden causado (art. 68 2da. parte del CPCCN).
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Teniendo en cuenta la entrada en vigencia de la ley 27.423, la observacion del
art. 64 del texto normativo sancionado por el Congreso de la Nacion y la promulgacion
parcial dispuesta por el decreto 1077/2017 (art. 7), corresponde determinar cudl es la ley
aplicable a los trabajos cumplidos con anterioridad a la entrada en vigencia de dicho
texto normativo.

Al respecto, recientemente la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha
establecido por mayoria —con arreglo a lo decidido por ese Tribunal ante situaciones
sustancialmente analogas- que en el caso de los trabajos profesionales el derecho se
constituye en la oportunidad en que se los realiza, mas alld de la época en que se
practique la liquidacion (Fallos: 321:146; 328:1381; 329:1066, 3148, entre muchos
otros). Por ello, concluyeron que “el nuevo régimen legal no es aplicable a los procesos
fenecidos o en tramite, en lo que respecta a la labor desarrollada durante las etapas
procesales concluidas durante la vigencia de la ley 21.839 y su modificatoria ley 24.432,
o que hubieran tenido principio de ejecucion (arg. art. 7 del decreto 1077/2017,
considerandos referidos al art. 64 de la ley 27.423 y doctrina de Fallos: 268:352,
318:445 —en especial considerando 7-, 318:1887, 319:1479, 323:2577, 331: 1123, entre
otros” (CSJ 32/2009 (45-E) /CS1, originario, “Establecimiento Las Marias S.A.C..LF.A.
¢/ Misiones, Provincia de s/ accion declarativa”, sentencia del 4 de septiembre de 2018).

Resulta necesario, entonces, ante la entrada en vigor de un nuevo ordenamiento
arancelario, discriminar aquellas tareas pasadas durante la vigencia del régimen anterior,
de las que se hicieron a partir de la operatividad del nuevo sistema.

De tal modo, en el caso, en tanto los trabajos profesionales por la labor cumplida
en primera instancia se realizaron estando en vigencia la ley 21.839, el art. 38 L.O., el
art. 13 de la ley 24.432 y el decreto ley 16.638/57, habran de utilizarse las normas
arancelarias alli contenidas.

A tal fin sugiero reformular los honorarios correspondientes al patrocinio y
representacion letrada de las codemandadas Panamericano Buenos Aires SA, y Jorge
Sergio Benolol, en virtud del rechazo de la accién incoada en su contra, y establecerlos
en ambas instancias, en las sumas de $ 65.000 a cada uno de ellos, a valores actuales.

XVII- Igual criterio sugiero asumir en lo que respecta a las costas de primera
instancia emergentes de la accion promovida contra Panamericano Bariloche S.A. que
fueron impuestas en el orden causado, las que propicio confirmar mediante mi voto (art.
68 2da. parte del C.P.C.C.N).

XVIII- En relacién entablada contra Panatel SA y en virtud del resultado
obtenido por cada una de las partes en sus sendos escritos recursivos, estimo que las
costas en ambas instancias deben ser impuestas a cargo de la demandada Panatel SA. en
un 85% y a cargo de la actora en el 15% restante, en atencion al vencimiento parcial y

mutuo de las pretensiones deducidas (art. 68 parr. 2 CPCCN).

Fecha de gl

Firmado
Firmado
Firmado

irma: 25/11/2020

" LAURA MATILDE D'ARRUDA, SECRETARIO DE CAMARA
por: BEATRIZ E. FERDMAN, JUEZ DE CAMARA
por: GRACIELA LILIANA CARAMBIA, JUEZ DE CAMARA

#27836166#274713181#20201125130737117




Poder Judicial de 1la Nacion

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES DEL TRABAIJO -
SALA V

A tal fin propicio regular los honorarios correspondientes a Panatel SA; a la
parte actora y al perito contador, por los trabajos realizados en la instancia anterior, en el
14%, 16% y 6% a calcular sobre el nuevo monto de condena mas intereses (art. 38 de la
L.O., ley 21.839, ley 24.432, y decreto ley 16.638/57).

IXX- Regular los honorarios a los profesionales actuantes en esta instancia por
la parte actora y por la demandada Panatel SA, en el 30% de lo que le corresponda
percibir por su actuacion en la anterior instancia (conf. art. 30 de la ley 27.423).

LA DOCTORA GRACIELA LILIANA CARAMBIA manifestd: que por analogos
fundamentos adhiere al voto de la Sra. Juez de Camara preopinante.

En virtud de lo que surge del acuerdo que antecede, el TRIBUNAL RESUELVE:

1°) Revocar parcialmente la sentencia de grado y rechazar la demanda promovida por
Gabriela Batista contra Panamericano Buenos Aires S.A. y contra Jorge Sergio Benolol,
en su totalidad; 2*) Imponer las costas derivadas de la accién entablada contra
Panamericano Buenos Aires S.A. y contra Jorge Sergio Benolol en ambas instancias, en
el orden causado (art. 68 2da. parte del CPCCN); 3%) Regular los honorarios
correspondientes al patrocinio y representacion letrada de las codemandadas
Panamericano Buenos Aires SA, y Jorge Sergio Benolol en las sumas de $ 65.000 a cada
uno de ellos, a valores actuales; 4*) Modificar la sentencia apelada y disminuir el monto
de condena a la suma de PESOS SETENTA Y NUEVE MIL CIEN ($ 79.100), que
devengara los intereses establecidos en la instancia de origen; 5%) Imponer las costas del
proceso conforme lo dispuesto en el punto XVIII del primer voto de este acuerdo; 6%)
Costas y honorarios de primera instancia, conforme lo dispuesto en el capitulo XVIII
parrafo segundo del primer voto de este acuerdo; 7*) Costas y honorarios de alzada
conforme lo dictaminado en los capitulos XVIII parrafo primero y IXX del mencionado
primer voto; 8%) Registrese, notifiquese, cumplase con el art. 1 de la ley 26.856,
Acordadas C.S.J.N. 15/13 punto 4) y 24/13 y devuélvase. Con lo que termind el acto,
firmando los sefiores jueces por ante mi, que doy fe. La Dra. Maria Dora Gonzadlez no

vota (art. 125 L.o.).

Beatriz E. Ferdman Graciela Liliana Carambia

Juez de Camara Juez de Camara
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