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Contrato De Trabajo Jornada De Trabajo Tiempo Parcial Excepcionalidad Prueba

JURISPRUDENCIA Contrato de trabajo. Jornada de trabajo. Tiempo parcial.
Excepcionalidad. Prueba Se hace lugar a demanda por despido interpuesta por €l actor, atento alaincorrecta registracion de
su jornada de trabajo, pues €l trabajador se desempefiaba en un horario de jornada completa, no obstante encontrarse registrado
como de media jornada, configurando dicho incumplimiento contractual una grave injurialaboral que imposibilité la continuidad de
larelacion detrabajo (art. 92, LCT). Buenos Aires, 14 de septiembre de 2016.  Se procede a votar en €l
siguiente orden:  El Doctor Mario S. Feradijo:  1.- Contrala sentencia de primerainstancia que rechazo €l reclamo en lo
principal, recurren el accionantey el demandado afs. 205/207 y fs. 209/210, recursos que merecieron las réplicas de sus contrarias
defs. 216/218y fs. 219/220 respectivamente.  Asimismo, |a parte actora cuestiona las regulaciones de honorarios ef ectuadas a los
profesionales intervinientes por considerarlos elevados y, por su parte, afs. 204, fs. 211y fs. 201 su representacion letrada, 1a
representacion letrada del demandado y la perito contadora respectivamente objetan los propios por bajos.  |1.- Por razones de
meétodo, trataré en primer término la queja del actor en la que cuestionala decision del sentenciante, de considerd que no logro
acreditar €l horario de trabajo denunciado en la demanda, sostiene que se debid aplicar en el caso lainversion de la carga probatoria,
objeta que no fueran admitidas las diferencias salariales reclamadas, sostiene que debio tenerse por acreditada la fecha de ingreso
invocada con fundamento en la presuncion establecidaen el art. 55 delaL.C.T., cuestiona el rechazo de las indemnizaciones
derivadas del despido y de las sanciones establecidasen los arts. 1y 2 delaley 25323y en los arts. 9y 15 dela 24013, labase de
calculo utilizada para liquidar los rubros de condenay la distribucion de costas.  Con relacion ala primera de dichas cuestiones, €l
actor sostuvo en el inicio que se desempefio para el demandado a partir del 01/09/11, realizando tareas de ayudante de cocina, de
lunesaviernes de 7.30 a17.30 Hsy los sabados de 9.00 a 14.00 Hs. Argumentd que, no obstante lafechadeingresoy el horario de
trabajo referidos, fue registrado recién el 12/12/11 como trabajador de jornadareducida. Por el contrario, al contestar la demanda el
accionado sostuvo que el actor comenz6 atrabajar en lafecha en que fue registrado y que se desempefiaba de lunes a viernes de 7.30
a12.30 0 de 11.30 a 16.30 Hs., conforme larotacion admitidaen el CCT 389/04 aplicable.  El magistrado, después de analizar los
testimonios brindados en autos, concluy6 que los mismos no resultan idéneos a fin de acreditar que el actor haya ingresado atrabajar
con anterioridad a la fecha de ingreso registrada ni que se haya desempefiado en horario denunciado en €l inicio.  Adelanto que, de
prosperar mi voto, laquejarelativaalajornadalaboral desempefiada por €l accionante ha de tener favorable recepcion.  Entiendo
gue -como sostuvo €l recurrente-, dado que el desempefio de unajornada atiempo parcial se trata de una excepcionalidad, incumbia
al demandado la carga de acreditarla, es decir probar que su contrato de trabajo del accionante se gjustaba a las previsiones
contenidas en el articulo 92 ter delaL.C.T. (ver Barrios, Veronica Beatriz c/Kanuteo S.R.L. y otros s/Despido, S.D. N° 17.533 del
22/12/11, del registro de esta Sala, entre otros).  Sin embargo, lo cierto es que ninguno de | os testigos ofrecidos por la demandada
dio cuentadel horario de trabajo del actor. En efecto, sobre este punto, €l testigo Escobar (fs. 119) manifestd que veia a actor
cuando ibaaamorzar a mediodia, sin dar precisiones sobre su horario de trabajo, y respecto del horario del bar manifestd que
cuando el deponente se iba de su trabajo alas 18.00 Hs. el bar ya estaba cerrado. Pérez (fs. 120) dijo que soliair a bar alas 15.00
Hs., que los dias que vio al actor 1o vio en ese horario y que no lo veia siempre, sino que lo vio Unicamente la mitad de las veces que
fue. Que ? ... el bar tenia un horario que abria ala mafianay hacia medio turno hastalas cuatro de latarde ...?. Que abrian de lunes a
viernes de 8.00 a16.00 Hs. y que lo sabia por haber consultado los horarios. Por su parte, Alvarez (fs. 140) manifest6 que soliaver
al actor alamafiana cuando iba a desayunar, que cuando iba ala tarde después de las 14.00 hs. aveces|o veiay aveces no. En
cuanto alos horarios de apertura del local, dijo que eran de lunes a viernes, que los sdbados ha pasado y lo havisto cerrado y que los
dias de semanalo havisto abierto hastalas 14.00 0 15.00  Hs. y aveces hastalas 16.00 Hs. Finalmente, Paoletti (fs. 141)
manifesté que veiaal actor todos los dias en distintos horarios. Ejemplificé que algunas veces |o havisto por la mafiana cuando ha
pasado parareservar algun plato y en el horario de lacomida, en el que €l accionante le ha preparado la ensalada. Agreg6, de un
modo un tanto confuso, que ? ... sabe que del dia que haido ala mafiana no hay registro en su cabeza de una continuidad cuando ha
dio alatardey aveces no estaba o viceversasin no lo veiaa actor pero si estaba en otro horario ...?, dijo que ibaacomer alas 15.00
0 16.00 Hs. y que no puede precisar el horario del cierre del local aunque sabe que es después de las 16.00 Hs. En definitiva,
ninguno de los deponentes pudo dar cuenta del horario de trabajo del actor. Si bien |os Ultimos tres manifestaron que en ciertas
oportunidades que han dio a local y no han visto trabajando al accionante, ello de ningdn modo resulta suficiente para tener por
acreditado que éste se desempefiaba en jornada reducida, por cuanto ninguno de | os testigos preciso en cuantas oportunidades
concurrieron a local, ni en cuantas ocasiones vieron a actor prestando sus tareasy en cuantas no. Ademas, cabe agregar que el
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accionante pudo encontrarse cumpliendo sus tareas en €l local a margen de sus percepciones, maxime teniendo en cuenta que llega
fuera de debate ante esta alzada que el accionante prestaba tareas de ayudante de cocina.  En definitiva, -reitero- ninguno de ellos
pudo dar cuenta del horario de trabajo del actor y, por tanto, considero que el accionado no logré acreditar que lajornada en que se
desempefiaba el trabajador no excedia los 2/3 de lajornada méximalegal alos que hace referencia el art. 92 ter citado, es decir que
éste prestara servicios en una jornada a tiempo parcial. En consecuencia, propongo tener por cierto que el accionante realizaba una
jornada completade labor.  111.- No obstante o resuelto precedentemente, considero que no corresponde admitir las diferencias
salariales reclamadas. Digo €llo, porgque la demanda no cumple ami criterio con las exigencias prescriptas por € art. 65 L.O. sobre
este punto. El actor selimité adenunciar cudl seria a su entender laremuneracién que e hubiese correspondido percibir como
salario béasico, ala que le sumd ciertos adicionales de convenio. Sin embargo, no indica en formaclaray precisacud erala
calificacion del local gastronémico en el que se desempefiaba a fin de determinar laescala salarial correspondiente, a qué periodo
corresponde el salario basico denunciado, en qué circunstancias se sustentan sus reclamos respecto del cobro de los adicionales
referidos y cudles serian en concreto |os montos de las diferencias entre €l salario devengado y €l efectivamente percibido en cada
uno de los meses en que trabajo el actor. De tal manera, entiendo que, del modo en que ha sido articulada la pretension no es posible
verificar la procedenciade las diferencias salarialesreclamadas.  1V.- En cuanto alafecha de ingreso, considero que el
cuestionamiento no cumple con relacion a este punto el requisito de debida fundamentacion previsto en el art. 116 L.O. Ello, pues €l
apelante no precisa de qué modo habria quedado acreditado que ingresd a trabajar €1 01/09/11 como sostuvo en la demanda, a pesar
de haber sido registrado recién el 12/12/11.  No pierdo de vista que €l recurrente sostuvo en laqueja que € hecho de haberse
encontrado registrado como trabajador de jornada reducida constituye una deficiencia e irregularidad en el registro de los libros de la
demandada (art. 53 delaL.C.T.), que torna operativa la presuncion contraria a la parte demandada emergente en el art. 55 lanorma
citada. Sin embargo, considero que dicha circunstancia no resulta suficiente para aplicar la presuncion referida respecto de lafecha
deingreso del accionante, sino que este debi6 aportar pruebas eficaces para acreditarla, lo que sellalasuertedelaqueja. V.-
Conforme lo resuelto en el considerando I1.-, han quedado acreditados parte de los incumplimientos que el actor invoco en sustento
del distracto dispuesto, a saber, que se desempefiaba en un horario de jornada completa no obstante encontrarse registrado como un
trabajador de mediajornada. Entiendo que dicho incumplimiento constituy6 unainjurialaboral que, por su gravedad, torné
imposible la prosecucién del vinculo. En consecuencia, ami entender, resulto legitima la decision del trabajador de dar por
finalizado el vinculo en lostérminos de los arts. 242y 246 delaL.C.T. mediante lamisiva del 19/02/13, que conforme surge delo
informado afs. 113 fuerarecibida por la empleadora el 21/02/13. Por |o tanto, sugiero revocar la sentencia de grado y condenar ala
demandada a abonar al actor las indemnizaciones previstas en los arts. 232, 233y 245delalL.C.T.  VI.- Envirtud delo resuelto
en el considerando IV .- corresponde desestimar la sancion solicitada con fundamento en el art. 9 de laley 24013, en tanto no se
cumplen en el caso los presupuestos de aplicacion de dichanorma. V.- Distinta suerte correrala sancion previstaen € art. 15 de
laley 24013, dado que se encuentran configurados | os recaudos indispensables para su progreso. Ha quedado acreditado en autos
que el accionante dio cumplimiento con laintimacion ala que hace referenciael art. 11 delanorma citada, en laque requirié asu
empleador que proceda aregistrar correctamente su relacion laboral, que -en esa mismafecha- comunicé ala Administracion
Federal de Ingresos Publicos dicho requerimiento (ver sobre de pruebade fs. 4 e informe del Correo Oficial de la Republica
Argentina obrante afs. 113), como asi también que el vinculo finalizé dentro de los dos afios de cursada la intimacion referida.
Como consecuencia de |o resuelto precedentemente, corresponde rechazar lamultadel art. 1 delaley 25323, pues la sancion
establecida en dicha norma no resulta ser acumulable con la previstaen €l art. 15 de laley 24013 que fueraadmitida. ~ VIII.- En
cambio, corresponde hacer lugar ala sancién previstaen el art. 2° delaley 25.323, en tanto el demandado haincumplido con la
obligacion indemnizatoria a su cargo, no obstante haber sido intimado por el accionante mediante misivadel 19/2/13 (ver sobre de
prueba defs. 4 einforme del Correo Oficial de la Republica Argentina obrante afs. 113), obligdndolo ainiciar la presente accion
judicial afin de obtener el reconocimiento de los derechosinvocados.  |X.- Por su parte, el demandado cuestiona la condenaa
abonar laintegracion del mes de despido pues argumenta que no ha quedado claro en la sentencia de grado cudl habriasido lafecha
de ladesvinculacion, la procedencia de lamulta previstaen el art. 80 delaL.C.T. y lacondena a hacer entrega de la documentacion
previstaen dichanorma.  En cuanto ala primera de dichas cuestiones, |o resuelto en el considerando 1V .- tornainnecesario su
tratamiento.  Respecto del agravamiento previsto en el art. 80 delaL.C.T., entiendo que la queja debe ser rechazada. En primer
lugar cabe sefidar que, mediante lamisivadel 29/05/13 (ver sobre de prueba de fs. 4 e informe del Correo Oficial de la Republica
Argentina obrante afs. 113), el accionante ha dado cumplimiento con los requisitos establecidos por el art. 3 del Decreto 146/01. En
atencién aque larelacion laboral entre las partes finalizé el 21/02/13, fecha en que la demandada tomé conocimiento de la decision
adoptada por el actor de dar por finalizado el vinculo, al momento en que éste intimo a accionado a hacer entrega de |os certificados
en cuestion habian transcurrido holgadamente los 30 dias de extinguido €l vinculo requeridos por €l art. 3citado.  No pierdo de
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vista que larecurrente argumenta que el actor efectud dicho requerimiento en lamisivarescisoriay que, por tanto, éste resultd
prematuro. No obstante, lo relevante en €l caso es que €l accionante reiteré dicha intimacién el 29/05/13 conforme fuera detallado
precedentemente.  Dado que ha quedado determinado que larelacién laboral entre las partes finalizd el dia21/02/13, fechaen la
gue el demandado se anoticié del despido indirecto adoptado por el actor, resultainnecesario expedirse respecto alainvocada
imposibilidad de confeccionar los certificados previstosen el art. 80 delaL.C.T., los que deberan reflejar los datos reales del
vinculo de conformidad con lo resuelto precedentemente.  X.- A fin de establecer 1a base de célculo para practicar laliquidacion
de condena, en primer lugar cabe sefialar, que si bien en €l inicio la parte actora planted lainconstitucionalidad del caracter no
remunerativo de ciertos aumentos salarial es asignados a | os empleados comprendidos por el CCT 130/75, o cierto es que no hasido
cuestionada en forma concreta el encuadramiento convencional del actor y que al momento de fundar |a procedenciade las
diferencias salariales el accionante tuvo en cuentalaescala salarial correspondiente al CCT 389/04 (ver fs. 20 vta./21) Eneste
contexto, dado que llega firma a esta alzada que €l actor desempefiaba tareas como ayudante de cocina, corresponde asignarle la
categoria 3 del CCT 389/04 citado y, teniendo en cuenta que se tuvo por cierto que desarrollaba sus tareas en una jornada compl eta,
considero que el salario basico denunciado en el inicio: $4.521.- resulta compatible con laescalasalaria de dicho convenio
aplicable alafechade la desvinculacion (febrero de 2013). Reparese que el monto del mismo resulta de adicionar a basico de
convenio establecido para dicha categoria para los trabajadores que se desempefiasen en establ ecimientos calificados como ?C? -una
copa- ($ 3.560.-), lassumas de $ 712 y de $ 249.- establecidas por acuerdos salariales del afio 2012.  No pierdo de vistaque en €
segundo acuerdo salarial de dicho afio se le asigna alas sumas acordadas el carécter no remunerativo. Sin embargo, esta Sala ha
coincidido con lo expuesto por Dr. Gregorio Corach al votar en los autos ?Paez Karina Paolay otros ¢/ Telecom ArgentinaS.A. §/
diferencias salariales (SD N° 42968 del registro dela Sala V11 del 2 de noviembre de 2010) respecto a que resultainaceptable
sostener que por imperio de un acuerdo sindical pueda atribuirse carécter no retributivo al pago de sumas de dinero en beneficio de
los dependientes, ya que ladirectivadel art. 103 delaL.C.T. tiene carécter de indisponible y esto no puede ser modificado por la
posterior homologacién emitida por el Poder Ejecutivo que no puede purgar un acto viciado, puesto que |os convenios colectivos de
trabaj o sblo resultan operativos y vinculantes en todo cuanto no violen el orden minimo legal o el orden publico laboral.  No
incluiré en labase de calculo laincidencia de las horas extras reclamadas, dado que no fue cuestionado en forma especifica ante esta
alzadalo resuelto en la sentencia de grado respecto a que no fue acreditado que el accionante se desempefiara en exceso de la
jornadalegal.  Por lo expuesto, en lostérminos del art. 56 L.C.T. fijaré laremuneracién de $ 4.521.- como base de célculo para
practicar laliquidacion de codena.  XI.- Como corolario de lo expuesto, teniendo en cuenta que el vinculo se extendié desde el
12/12/11 hasta el 21/02/13, tomando como ?mejor remuneracién mensua normal y habitual devengada durante el Gltimo afio de
servicio? (art. 245 ler parrafo delaL.C.T.) lasumade $ 4.521.- -conforme fuera resuelto en el considerando anterior- y cifiéndome
estrictamente a los rubros reclamados en autos y ala expresion de agravios formulada por €l accionante, corresponde hacer lugar ala
demanda por los siguiente rubros y montos: 1) Indemnizacion por antigliedad (1 periodo): $ 4.521.-; 2) Indemnizacion sustitutiva del
preaviso (1 periodo): $ 4.521.- 3) SAC ¢ indemnizacion sustitutiva de preaviso: $ 376,75; 4) Dias trabajados febrero 2013: $
3.390,75; 5) Integracion del mes de despido: $1.130,25; 6) SAC S Integracion del mes de despido: $ 94,19; 7) SAC proporciona: $
659,31; 8) Vacaciones no gozadas 2012: $ 2.531,76; 9) Vacaciones proporcionales 2013: 361,68; 10) SAC S/ vacaciones no gozadas
2012: $ 30,14; 11) Art. 15ley 24013: $ 10.172,25 (Indemnizacion por antigliedad + indemnizacidn sustitutiva de preaviso +
integracion del mes de despido); 12) Multaart. 2 ley 25323: 5.086,12 (50% Indemnizacién por antigiiedad + Indemnizacion
sustitutiva de preaviso + Integracion del mes de despido); 13) Indemnizacion art. 80 delaL.C.T.: $ 13.563.-, lo que asciende aun
monto total de condenade $46.438,32.  Dicho monto devengara intereses conforme lo dispuesto en la sentencia de grado que no
ha sido cuestionado ante esta alzada -con las salvedades dispuestas en el Actanro. 2630 del 27/04/2016-.  Xl1.- El nuevo resultado
gue propicio me llevaadejar sin efecto laimposicion de costas y |as regulaciones de honorarios dispuestas en la sentencia de grado
(art. 279 del C.P.C.C.N.) y aproceder a su determinacion en forma originaria, lo que torna abstracto €l tratamiento de las
apelaciones sobre estostemas.  Sugiero imponer las costas de ambas instancias a demandado (art. 68 primer parrafo del
C.P.C.C.N.). Deconformidad con el mérito, calidad y extensién de |as tareas desempefiadas, analizado todo ello alaluz delas
pautas arancel arias vigentes, sugiero fijar 1os estipendios por la representacién y patrocinio letrado de las partes actora, demandaday
perito contador por su actuacion en lainstancia de grado, en €l ...%, ...% Y ...% respectivamente para cada uno de ellos, que se
calculara sobre el nuevo monto total de condena comprensivo de capital e interés (Arts. 38 delalL.O., ley 21.839 mod. 24.432 y dec.
Ley 16638/57).  Con relacién alos emolumentos por |os trabajos realizados ante esta al zada, aconsegjo regularlosen el ...% delo
gue a cada representacion letrada le corresponda por o actuado en la anterior instancia (art. 14 delaley 21.839).  El Doctor
Alvaro E. Balestrini dijo:  Por compartir los fundamentos, adhiero al voto que antecede.  El Doctor Roberto C. Pompa no vota
(articulo 125delaLO). A mérito del acuerdo al que searriba, el Tribunal RESUELVE: 1) Modificar lasentenciadefs.
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192/200y elevar el monto de condena ala sumade PESOS CUARENTA Y SEISMIL CUATROCIENTOS TREINTA 'Y OCHO
CON TREINTA Y DOS CENTAVOS ($46.438,32), con mas los intereses dispuestos en €l considerando respectivo; 2) Imponer las
costas de ambas instancias a cargo del accionado; 3) Fijar |0s estipendios ala representacion y patrocinio letrado de las partes actora,
demandaday perito contador por su actuacién en lainstancia de grado en el ...%, ...% Y ...% respectivamente que se calcularan sobre
el nuevo monto de condena comprensivo de capital einteresesy 4) Regular los honorarios de | as representaciones letradas de |as
partesen el ...% de lo que a cada una le corresponda por |o actuado en laanterior instancia. ~ Registrese, notifiquese y devuélvase.
DR.ALVAROE.BALESTRINI  JuezdeCémara DR.MARIOS.FERA  Juez de Camara
Correlaciones: Maidana, Gabriela Anabel c. KICARDI SA y otros s. despido - Cam. Nac. Trab. - SalalX - 13/04/2015
010965E
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