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SENTENCIA N° 35649 JUZGADO N° 26-
AUTOS:"PACHECO JULIETA FERNANDA C/ ATENTO ARGENTINA SA
S/ DESPIDO”

En la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, a lds 3dias del
mes de octubre de 2008, seael@n acuerdo los jueces de la
Sala VIII de la Camara Nacional de ApelacionesTadabajo para dictar sentencia
en la causa del epigrafe, y, de acuerdo con eltads del sorteo realizado,

proceden a votar en el siguiente orden:

LA DOCTORA GABRIELA A. VAZQUEZ DIJO:
| .- El sefior juez “a quo”, en la sentencia de fs.23@/dizo lugar a

la demanda orientada al cobro de indemnizaciondpspido y otros créditos de
naturaleza laboral. Para asi decidir, dijo queirdwlo laboral de la actora se habia
anidado con un empleador plural, con el alcancead@&dulo 26 de la ley 20.744,
integrado por Atento Argentina SA y Telefonica degéntina SA, integrantes
ambas, a su ver, de un mismo grupo economico. Lusgonoé que la relacion
debié encuadrarse en el CCT 201/92 y no el CCT783@e Empleados de

Comercio.

Il .- La decision es apelada por ambas partes. La aldonace a
fs.296/301, memoria que fue respondida a fs.305/80demandada, a fs.284/294,

con respuesta de su contraria de fs.296/301.

lll .- Atento Argentina SA se quejaa) porque el “a quo” concluyo
gue hubo un empleador multiple, encuadré el vintabboral en el CCT 201/92 de
Telefénicos, descalificd que se aplicara el CCT/13@e Comercio y determind
diferencias salarialedy) porque juzgd legitima la denuncia contractual ideda
por la trabajadora¢) porque se admitié la indemnizacion por maternigadi
porque con sustento en el articulo 80 LCT se leravda expedicidén de certificado

de trabajo en el que se consignasen las remuaorescgue debieron abonarse.
IV .- Laactora cuestiona que se haya desestimado una indemmzacio
adicional que repare los perjuicios sufridos poditcriminacion y persecucion de

la que habria sido victima por parte de la demaadad
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V .- Le asiste razén a la demandada en cuanto impugiecidido en
grado respecto del encuadre convencional de laideldaboral que la unié a la
trabajadoraNo debidaplicarse, como se especificé en origen, el CCTI0de la

actividad telefonica.

En efecto, el sefior juez que me precediél gmzgamiento, afirmé que
Telefénica de Argentina SA también era, al iguak gdtento Argentina SA,

empleadora del actor.

Mi desacuerdo se basa en que la platafédnieca sobre la que el juez
“a quo” construye su decision y concluye en latexisia de un empleador plural,
no fue expuesta con ese matiz en la demanda de. iA&i lo reconoce la actora, al
contestar agravios, cuando expresa acerca de stiGruelel empleador plural: “se

trata de una razén que aporta el juez” (fs.31].vta.

Ello implica, a mi ver, la alteracion lasminos de lditis contestatio
en desmedro del principio de congruencia y de larg@a de defensa en juicio
(articulo 18 CN). En el escrito inicial se dijo qlee participacion de Atento
Argentina, del grupo Telefénica, implicaba una mam dirigida a lograr un
perjuicio salarial de los empleados quienes, alkeseuadrados en el convenio de
empleados de comercio, dejaban de percibir magsialde de la remuneracion,
pero en ningun segmento del escrito se afirma que Teleigéa fuera la
empleadora y, de hecho, ninguna de las piezas postalesraltriptas fueron
cursadas a la que se sindica como tal en la seatemc crisis, sociedad que

tampoco fue demandada..

Lo que ha ocurrido, de acuerdo a lo que sdegé&as constancias de la
causa, es que Telefénica Argentina SA encargd atétérgentina servicios
correspondientes a su actividad normal y especiinael sentido del articulo 30
LCT, como lo ha puesto de relieve esta sala enapoatunidad (Conf. Sentencia
del 35.558 , en autos “Andrade, Cristian Herodmtento Argentina SA y otros
s/ despido”, expediente n ° 9473/2005, del Juzgdalconal del Trabajo n ° 66),
sin que tal delegacion signifique transformar erpleadora a la empresa que
celebro tal contratacion - aunque por ley sea atiigsolidaria de los créditos
laborales debidos — ni habilitar la aplicacién gimen convencional de actividad
o de empresa que corresponde a los vinculos deadbajadores que le prestan

servicios.
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La actividad principal de Atento Argentina SAo0 nes la de
telecomunicaciones, sino la de mercadotecnia, cgunge de la pericia contable y
lo sefiala el sefor juez “a quo”, en segmento queangido controvertido al apelar:
“el CCT 201/92 no era aplicable al establecimied#da demandada por la indole

de su actividad...la empresa no presta un servicteldeomunicaciones” (fs.276).

En ese marco conceptual, le asiste razén ad@psp, de acuerdo a una
ratio que sintoniza con lo resuelto por esta Camarpleno, en el fallo plenario
“Risso, Luis ¢/ Quimica Estrella SA”, del 22-3-1987T, online), en base al cual,
para definir un conflicto de encuadramiento conwaral, es decir, responder el
interrogante acerca de qué convenio colectivo $elt@ aplicable a una relacion
laboral, lo relevante es determinar cual es lavidetil principal de la empresa o
establecimiento, con la salvedad de los convergoprdfesion, oficio o categoria
cuando la patronal ha estado representada.

Por ello, corresponde detraer del capital de comdas sumas reconocidas
en origen con sustento en el CCT 201/92 y recaldasapartidas indemnizatorias
derivadas del despido, el que fue consecuenciandedenuncia legitima de la
trabajadora, por las razones que se expondranagadhdo que sigue.

VI .-La queja dirigida a cuestionar la legitimidad delénuncia contractual
de la trabajadora es improcedente.

En efecto, pasa por alto la demandpaaincumplié, segun se expreso en
origen, el deber de ocupacion (articulo 78 LCTpeaar del reingreso de la sefiora
Pacheco el 4-11-2006, al finalizar su licencia pw@ternidad; que la actora no
percibié suma alguna el mes de diciembre de 2006;se le realizé un descuento
de haberes, en violacién de lo establecido porteEludo 131; a lo que se suma el
trato desigual que se le dispensd, como clara salmea su reclamo de
encuadramiento el que, con independencia de silinitpd, no autorizaba a la
patronal a adoptar conductas de segregacion ingzal@ sus deberes de buena fe e
igualdad de trato. Me referiré a este aspecto esorkiderando VIII.

No es cierto lo que afirma la apelante, que Igatiea de tareas que le
atribuye la trabajadora se retrotraiga a sucesost@cidos en agosto y septiembre
de 2005. La sefiora Pacheco intim¢ el 3-11-2007 gaease le otorgaran tareas,
imputandole a la patronal ser remisa a darlas deadeeingreso el 4-11-2006,

hecho que fue confirmado en la sentencia de gragoeyse tuvo por acreditado
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sobre la base de declaraciones testimoniales. dratlusion llega firme a esta
instancia, porgue no ha recibido critica algunéaenemoria recursiva.-
Por ello, considero que la decision de ruptura laggtima segun lo que

reglan los articulos 246 y 242 de la ley 20.744.

VIl .- Le asiste razon a la demandadae no hubo discriminacion por
razones de embarazo o maternidad y que correspatcesr la partida imputada a
la indemnizacion que cuantifica el articulo 182 LEIRgo esta afirmacion, porque
del propio intercambio telegrafico que precedidaadenuncia contractual que
efectuara la trabajadora por la pieza postal del-2007, surge que el conflicto
tuvo como centro neuralgico, el encuadramiento enownal — con conflicto
colectivo -, la falta de pago de la remuneraciénlideembre de 2006, la retencién
salarial indebida y la negativa de tareas y talesxentos neutralizan en el caso
concreto, la presunciéon que emana del articulolXZ8. Se suma que la propia
actora, al contestar los agravios (ver fs. 296ndaaespecifica las causas de su
auto despido, omite toda referencia a una virtegregacion causada por su
situacion de maternidad. La queja es procedenteespmonde restar del capital de
condena la suma &19.524.

VIl .- En cuanto atlafio moralen el contrato de trabajo y en especial en el
tramo de su extincion me he expedido en atNosotra Natacha Agostina ¢/ FST
SA s/ despidofver registro de esta Sala, Sentencia N° 34.5781&D.2007). He
sostenido que no comparto la tesis que proscribdos los casos, la procedencia
de una reparacion por los agravios extrapatrimesigladecidos. Esta nocion se
fundamentaria en que el modulo tarifado por etualdi245 de la LCT subsume o
mide sin rebajas ni aumentos posibles todos lerdases del trabajador que se
encuentran involucrados (ver estado de la cuesti®rMosset Iturraspe Jorge
“Daflo Moral en la extincion del contrato de trabdjoen Revista de Derecho
Laboral, Rubinzal — Culzoni, Afio 2000, 1, pags./18%). En contraposicion,
estimo que existen hipotesis en las que la reparatel dafio moral no puede ser
marginada, por cierto si éste pudo demostrarseaydgurelacién causal adecuada
con un ilicito que reconozca autonomia y sobrepdsgue presupone la citada

preceptiva.

Con esta mirada, la queja de la act@bedtener favorable acogida y

corresponde condenar a que se repadaf@ moral provocado por las represalias



Poder Judicial de la Nacion

Camara Nacional de Apelaciones del
Trabajo

Sala v

Expediente N° 21.940/2007

adoptadas contra la trabajadora, por formar pagtecdlectivo que reclamé la
aplicacion del convenio de los telefonicos. Y eltmn independencia de la
legitimidad o ilegitimidad de la pretension que utgaran, dicho sea de paso, con
el apoyo explicito de FOETRA y con el virtual adaluna decision de la cartera de
trabajo mas tarde invalidada por sentencia deldaldale esta Camara, litigio en el
gue, debe recordarse, no se definio la cuestiGendaadramiento sindical (ver la
sentencia del 14-11-2006, en los autddéento Argentina S.A. c. Federacion de
Obreros y Empleados Telefonicos de la Republicaeeiga Foetra y Otro s/ ley

de Asociaciones Sindicales”, publicada en DT, 208%}.

Digo esto porque hay prueba concluyente, a la que referiré a
continuacién, en el sentido de que la actora, juntmtros dependientes, fueron
sometidos a un trato mas que indecoroso como @E@es las reclamaciones
emplazadas en el régimen convencional que pretes@iaplicase a sus vinculos

laborales.

Tal ilicitud tiene autonomia existencial, desd@laho de la antijuridicidad,
ya que no se corresponde con la que presupondi@llar245 LCT, segun tesis
dominante, la que recibe como contrapartida unanmilzacién que repara las
consecuencias dafiosas del paro, que el ordenanueidico presume y cuantifica,

sin admitir prueba en contrario.

La discriminacion o la represalia como conduct@age€lla, no esta incluida
en esa preceptiva, ni previstos sus efectos dafiBsesa prueba de ello lo ha sido
la breve, aunque criticable tarifa que contempé#rarticulo 11 de la ley 25.013,

derogada por la ley de Ordenamiento Laboral 25.877.

La testigoCaviares Mettini (fs.118 dijo que por causa de los mencionados
reclamos, “la empresa los castigaba con un lugé&até@jo sucio, sin agua a veces,
cucarachas en la cocina, pulgas en las alfomtalia,de calefaccion en invierno y
falta de refrigeracion en verano, tenian la gendaamdentro del edificio.
Dividieron barracas con muros en el lugar dondbajeban para que no se
pudieran comunicar entre ellos...que el reclamo emr@ye ganaban tres veces
menos” que los empleados de telefonica siendo sinmitrabajo. Que eran 1500

empleados y la empresa empieza a despedir.
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La testigolsla dice que la empresa, luego de iniciarse los redatapio y
guedaron los que reclamaban, en el ala sur y los guo, en el ala norteque
luego nos los dejaron ingresar durante un mes, lagaetora estaba en la zona sur
por portarse mal, los discriminaban y los mandadfiifs.120 vta.)Expone que el

lugar tenia pulgas, cucarachas y que les ofredéa para irse.

Estefan (fs.121) afirma que cuando empezaron los reclamos pusieron
patovicas, les revisaban los bolsos, “separaron rees a las personas que
luchaban con las que no luchaban, con una munaliaadidad y entrada con rejas,
dos entradas, para la gente de zona sur y la gent®na norte...el sector sur se
abandon6 mucho en cuanto a la higiene”, que luegarudaron a Medrano y
Rivadavia, a unas oficinas que eran depdsitos deDdialds y que alli las

condiciones eran mucho peores.

Oliva dijo (fs.126): que Barracas se divide en dos ponen un muro en el
medio para separar los que no participaban ddlictony los que si,...malos
tratos, higiene del edificio nada saludable”, “que de las medidas que toma la
empresa por las medidas es la quita de tareasdéjas sin llamadas, iban a
cumplir horario solamente, seis horas sin llamadaffombras sucios, pulgas,

bafos sucios”.

Chiapetta (fs.233) expreso: “Que los habian separado mediante uaa rej
dentro del edificio, para que no pudieran juntdosedel sector sur y norte, la
empresa prohibia la junta de los sectores, enrtd Bstaban los que no reclamaban
y en el sector sur estaban los que llamaban cowfig porque reclamaban, les
decian pigueteros, negros de m...y demas apodogfdlun momento que la
situacion se torno insoportable”, “en el norte sentenian otras condiciones de
limpieza, cuidado, las maquinas de mejor calidatado, ambiente mas cuidado,
el sector sur era un lugar de abandono de persomearachas, pulgas, sacaron las
maquinas buenas, gotera en una computadora ponekes, desarmaban los boxes
y los llevaban a otro edificio”. Afladié “que laaejue divide el norte y el sur fue
puesta después que empezaron los reclamos dehidificio esto es en abril de

2005".

Debo resaltar que la impugnacion que recibieromléataraciones de Oliva,
Caviares Mettini e Isla, en la breve pieza de f5.1® tiene entidad ni consistencia

alguna. No es cierto que los testigos hayan volathicciones o suposiciones
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personales; en contraposicion, describieron hedipstivos que percibieron a

través de sus sentidos.

La segregacion de la trabajadora, con un conjuatal@pendientes, en un
sector del establecimiento (el ala sur) murall@jg mediante, para separarlos del
resto del colectivo y el desigual trato con respecios restantes que no instaron el
reclamo laboral, a quienes si se les aseguro watiesgigno, en contraste con los
primeros, tuvo contemporaneidad con los reclamos iniciales, para cuya
conclusion se suma a las declaraciones testimgniae acta notarial de fs.
181/190, autorizada en octubre de 2005, que noddargiida de falsa. Y tal
concomitancia temporal es una constancia caba dausalidad.

La conducta adoptada por la patronag Qtopiné a la actora un trato
desigual, indecoroso y de algun modo cercano aejatario, como respuesta
abusiva de poder de organizacion y represalia aspiracion juridica, fuera ésta
legitima o no lo fuera, constituye una ilicitud gagopella derechos humanos
fundamentales como son la dignidad de la persasia garantia de igualdad y no
discriminacién, plataforma medular de nuestro sistelemocratico constitucional
(articulo 17 de la LCT y 16 de la Constitucion Nail).

Propongo que se difiera a condena, en concepitadeennizacion por dafio
moral la suma dé& 15.000.- (articulo 1078 del Codigo Civil), atendiendo a la
gravedad del incumplimiento y a su entidad paraawarc el espiritu de la

trabajadora

IX .- Lo propiciado en el considerando V) de este votealaa la
impugnacion respecto de la condena a entregantdficalo de trabajo pues éste
ha sido acompafiado en autos con ajuste a lo esthb|sor el articulo 80 LCT.

X .- Corresponde actualizar la liquidaciéon de los mondiferidos a
condena, conforme al siguiente detalle (Fecha deeso: 7-4-2005. Fecha de
egreso: 16-1-2007):

Indemnizacion antigtiedad $ 1929,66 (dos peripdos
Indem. Sust. Preaviso 232 LCT n$ 1045,23

SAC

Integracion 233 LCT mas SAC $ 505,75
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Articulo 2 ° ley 25.323 $1740,32
Indemnizacion dafio moral $ 15.000
TOTAL $ 20.220,96

Se ha tomado como mejor remuneracion, segun eukrt245 LCT, la de $
964,83 correspondiente al mes de febrero de 20&6di@ando a las remuneraciones
gue informara el sefior perito contador a fs.208syrecibos acompafnados por la
actora que se encuentran agregados en el sobreadse

Xl .- A influjo de lo normado por el articulo 279 del @fmProcesal Civil y
Comercial de la Nacion, corresponde una nuevaidacs®bre costas y honorarios.
Las costas de ambas instancias se imponen en u ##emandada y en un 10%
a la actora porque hubo vencimientos mutuos pésecaal la demandada resultd
perdidosa en lo sustancial del reclamo, atinentiespido e indemnizacion por
dafio moral, decision que se adopta desde una \gs&tancialmente juridica y no
estrictamente aritmética. Propongo se fijen losomamos de la representacion
letrada de las parte actora y demandada, por fleastale ambas instancias, en el
16% y 14% respectivamente y los del sefior peritdactor en el 8%. En todos los
casos, del monto diferido a condena, incluido eapit intereses (articulo 68
CPCCN, articulos 6 °, 7 °, 14 y concordantes deeya21.839 y articulo 3 ° del
decreto ley 16.638/57).

Xll .- Por lo expuesto, propongo en este voto dag:se confirme la
sentencia apelada en tanto pronuncia condena;mseddique en cuanto al capital
nominal que se fija e 20.220,96suma a la que deberan adicionarse los intereses
establecidos en origen y se la revoque en tantdezt@na entregar certificado de
trabajo;(b) se impongan las costas de ambas instancias eQ%ra%cargo de la
demandada y en un 10% a cargo de la actrae regulen los honorarios de la
representacion letrada de la actora, demandadaty pentador, en el 16%, 14% y
8% respectivamente, en todos los casos, sobre atonaiferido a condena,

incluidos capital e intereses.

EL DOCTOR LUIS ALBERTO CATARDO DIJO :
Que, por compansins fundamentos, adhiere al voto que
antecede.
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EL DOCTOR JUAN CARLOS E. MORANDO no vota (art. 125 Ley 18345).

Por ello, eMTRIBUNAL RESUELVE:
1) Confirmar la sentencia apelada en cuanto fue raatkr recursos y agravios,
excepto el capital nominal que se fija £20.220,96,-suma a la que deberan
adicionarse los intereses establecidos en origen.
2) Revocar la sentencia apelada en cuanto condemérega& el certificado de
trabajo previsto en el articulo 80 de la LCT .-
3) Imponer las costas de ambas instancias en un 9ga de la demandada y en
un 10% a cargo de la actora.-
4) Regular los honorarios de la representacion latdeal la actora, demandada y
perito contador, en el 16%, 14% y 8% del monto dedena con inclusion de
intereses.-
Registrese, notifiquese y, oportunamente, devugdvan

Ante mi:
Sr

GABRIELA A. VAZQUEZ LUIS ALBERTO CATARDO
JUEZ DE CAMARA JUEZ DE CAMARA



