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Contrato De Trabajo Telefonista Despido Uso Abusivo lus Variandi

DOMINGO, 10 DE ENERO DE 2021

JURISPRUDENCIA
Contrato de trabajo. Telefonista. Despido. Uso abusivo. lus variandi Se hace lugar ala demanda por

despido iniciada por latrabajadora, en tanto la demandada no acredité de modo circunstanciado, puntual y concretamente la
necesidad funcional del cambio de lugar de trabajo de la actora, el cambio de tareas, y dias francos. Tampoco probd que hubieren
pactado la posibilidad de que aquella esté sujeta a eventual es cambios o traslado, de modo que el despido decidido result6 gjustado a
derecho y result6 indemnizable (arts. 242, 246 y cctes. delaL.C.T.). En la ciudad de Buenos Aires, alos 7 dias del mes
de noviembre de 2.016, para dictar sentenciaen los autos : ZGAJARDO CISTERNAS, VALESKA DE LAS MERCEDES C/
ATENTO ARGENTINA SA. S/ DESPIDO? se procede avotar en € siguienteorden: LA DOCTORA ESTELA MILAGROS
FERREIROSDIJO:  |.- Enestejuicio se presentala actora e inicia demanda contra ATENTO ARGENTINA S.A. en procura del
cobro de unas sumas a las que se considera acreedora con fundamento en |as disposiciones de la Ley de Contrato de Trabajo.-
Aduce que ingresd a trabgjar parala demandada con fecha 07-08-2008 para cumplir tareas como call center (operadoratelefonica),
en las condicionesy con las caracteristicas que detalla.-  Dice que se desempefid en la campafia de ?Praxair? haciéndolo en €l
Departamento de Atencién al Clientey en el Areamedicinal eindustrial, lo que comprendialatomay registracion de pedidos,
preventa, encuesta de satisfaccion, derivaciones, seguimiento de reclamos, toma de nivelesy contencion del cliente-  Dacuenta
de lasirregularidades e incumplimientos en que incurriera su otrora empleadora, en particular €l hecho de registrar larelacién bajo
un erréneo convenio colectivo de trabajo (n° 130/75 de empleados de comercio), lo que determinaba una notable diferenciaen su
remuneracion, cuando correspondia aplicar €l 201/92 de la actividad telefonica-  Afirma que desoidos sus constantes reclamos de
regularizacion decidi6 intimar ala demandaday ante su negativa, decidi6 poner fina vinculo.-  Viene areclamar las
indemnizaciones correspondientes a despido incausado, diferencias salariales, multas e incrementos previstos en € ordenamiento
laboral.-  Lademandada, tras la negativade rigor, relata su version de los hechos y pide, en definitiva, el rechazo de la demanda.-

La sentencia de primerainstanciaobra afs. 290/291vta. en laque la ?a-quo?, luego de analizar |os elementos de juicio aportados a
la causa, decide en sentido parcialmente favorable alas pretensiones de laactora.-  Los recursos que analizaré [legan interpuestos
por lademandada (fs. 297/300) y por la actora (fs. 293/295vta.).-  |l.- Lademandada cuestiona el fallo en tanto declard legitimo el
despido decidido por |a parte actora. Para hacerlo sostiene que no se han analizado adecuadamente las pruebas producidas.-  No
veo en €l escrito de recurso datos o argumentos que resulten eficaces pararevertir las conclusiones de la ?a-quo?.-  El art. 66 dela
Ley de Contrato de Trabajo dispone que ? el empleador esta facultado paraintroducir todos aquéllos cambios relativos alaformay
modalidades de |a prestacion del trabajo, en tanto esos cambios no importen un gjercicio irrazonable de esa facultad, ni atere
modalidades esenciales del contrato de trabajo, ni causen perjuicio material ni moral a trabagjador...?  Delanorma, surge que el
empresario -en virtud del carécter dindmico del contrato de trabajo- puede alterar algunos aspectos unilateralmente: efectuar cambios
que resulten necesarios para modernizar y mejorar la produccion. Se trata de una potestad, de una decision unilateral que adopta el
empleador y que no requiere ni la consultani el consentimiento del trabajador.-  Sefialael Dr. Héctor Horacio Karpiuk, en su libro
?lus Variandi? - Medidas precautorias (actualizacion segiin Ley n° 26.086), editorial Aplicacion Tributaria S.A.; Coleccion Sociedad
y Derecho, marzo 2008; ?...se trata de un instituto -tan propio del derecho laboral- que se encuentralegislado en €l art. 66 delalLey
de Contrato de Trabajo. Con decidida intencion protectoria, conforme lo normado en el art. 14 bis de nuestra Constitucién Nacional,
laley le confirio tal potestad, fuertes condicionamientosy restricciones...?.-  Enrelacion alos requisitos para el gercicio del lus
Variandi, el autor analiza en detalle cada uno de ellos que son: razonabilidad; no alteracién del nlcleo del contrato; y respeto del
principio deindemnidad.-  En cuanto a primero, explica que: ?Lamodificacion debe ser razonable; es decir responder alas
necesidades de produccion de bienes o de servicios (interés colectivo de la empresa) y se excluye, por tanto, el uso no funcional
(arbitrario) del lus Variandi. EI cambio debe justificarse por su relacion con el fin comun de la empresa (eficacia del proceso
productivo de bienesy servicios). Lalegalidad del negocio laboral no admite que una de |as partes pueda, conforme su antojo o
capricho determinar el comportamiento de la otra (trabajador). No es un derecho discrecional o absoluto del empleador, quien debe
gjercitar sus facultades de direccidn en forma prudente...?. ?Esta necesidad de justificar |a decision empresaria en razones de
organizacién de la misma empresa, ha sido receptada jurisprudencialmente en todas las épocas y jurisdicciones pues elemental
resulta, en esta cuestion, la exclusion de la arbitrariedad, en tanto la decisién se encuentre referida a una modalidad pactada con €l
trabgjador...?  Respecto del siguiente requisito agrega ?Aunque se cumplacon... larazonabilidad de la decision empresaria, igual
cabe sefialar que -aln asi- no puede admitirse la modificacion de lo substancial del contrato de trabajo, como puede ser el saario, €l
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tiempo de trabajo o la calificacion contractual. Si el cambio es permanente y se refiere a aspectos sustanciales, queda extralimitado
el lus Variandi y la modificacion contractual dejade ser licita...?-  Finalmente en cuanto a principio de indemnidad expresa
?Tampoco puede €l empresario gjercer este derecho sin contemplar los intereses legitimos del trabajador (deber de prevision), por 1o
gue debe evitar que la medida le cause perjuicio moral o material. Es decir, el cambio no puede afectar ni la personani los bienes del
dependiente. Por €llo, esta facultad debe gjercerse teniendo en cuenta todos |os val ores que integran larelacion laboral, tanto de
orden patrimonia como espiritual, cuidando de no atentar contra ellos. Conforme el principio de indemnidad, €l trabajador debe
resultar ileso. Vale decir, no debe ser lesionado por la decisiéon del empresario en ninglin aspecto o, en su caso, debe ser
adecuadamente resarcido...? (ver Capitulo X111, del libro citado).-  Cabe tener en cuenta que solo el respeto acumulativo de estos
l[imites, algjala posibilidad de unaviolacion legal configurativa del abuso del derecho.-  Mas alin, lainterpretacion de lanorma
debe ser acorde con su excepcionalidad y requiere cuidado especial porque mal aplicada puede llevar a concul car derechos de orden
publico.-  Entrando yaen el andlisisdel caso que nos ocupa, tal como lo sefiala la sentenciante, la demandada no acredité de modo
circunstanciado, puntual y concretamente la necesidad funcional del cambio de lugar de trabajo de la actora, €l cambio de tareas, y
dias francos. Tampoco probé que hubieren pactado la posibilidad de que aquélla esté sujeta a eventuales cambios o traslado, de
modo que el despido decidido resultd gjustado a derecho y resultaindemnizable (arts. 242, 246 y cctes. delaL.C.T.).- Nadade
esto llega idéneamente cuestionado en tanto la apel ante tampoco sefiala ninguna prueba en aval de su tesitura, por 1o que
corresponde sin mas la confirmacion del fallo en este substancial punto.-  Sentado o precedentemente expresado cabe también
confirmar el fallo en cuanto ala condena con base en € art. 2 delaLey 25.323, que deviene aplicable a las consecuencias juridicas o
efectos contractual es que no hayan sido cumplidos por el empleador debidamente intimado. Ergo, son requisitos para su
procedencia: laintimacion fehacientey €l inicio de acciones judiciales o cualquier instancia previa de carécter obligatorio para
percibirlas.-  Lanorma parece apuntar amorigerar el dafio que se produce a trabajador cuando no se cumple lo debido y a poner
un marco diferencial entre el empleador que cumple con las indemnizaciones previstas en laley y aquél que se tomalos tiempos
judiciales, ain sabiendo que debe pagar (ver trabajo publicado en ERREPAR, N° 185, enero/01, T. XV, "Nuevo Régimen de
Indemnizaciones Laborales Establecido por laLey 25.323", Dra. Estela M. Ferreirds). En el caso, la actoraintimo fehacientemente y
debio 111.- La parte actora cuestiona el rechazo de las diferencias salariales reclamadas con base en sostener que el Convenio
Colectivo aplicable es del 201/92 correspondiente ala actividad telefénicay no el de comercio (CC 130/75).- A mi juicionole
asisterazén.-  En efecto, el convenio colectivo 201/92 se suscribié entre la ?F.0.E.T.R.A.?y las empresas 7TELEFONICA DE
ARGENTINA S.A.?, 7TELECOM ARGENTINA STET FRANCE TELECOM S.A.?, ?STARTEL SA.?y 7TELINTARSA.?.y,
de acuerdo alo dispuesto por su articulo primero, es de aplicacion paralos trabajadores de la actividad telefonica de las Empresas
y/o Entidades prestatarias de dichos servicios, cuya representatividad ejerzan la Federacion de Obreros y Empleados Telefonicos de
laRepublica Argentinao sussindicatos.  Esclaro que el convenio se limita alos trabajadores de |las empresas suscriptoras que son
las que prestan los servicios de telefonia publica terrestre en el @mbito nacional.-  Ahorabien, no se advierte en autos ningin
elemento de juicio que permita encuadrar la actividad de ?Atento...? en el ambito de aplicacion del convenio de telefonicos. Es mas,
del informe pericial contable surge que la misma prestd servicios para otros clientes, pertenecientes a diferentes rubros (v. fs.
222/223vta.).- A mayor abundamiento, estimo que resulta de aplicacion la doctrina del plenario n® 36 de laCNAT en autos
?Risso ¢/ QuimicaLaEstrella? del 22-03-57 (DT, 1957-237) que determind que ?en |os casos en que el empleador tengaasu
servicio trabajadores que realizan tareas distintas de las de su actividad especifica, no debe considerarselos comprendidos en las
convenciones colectivas que contemplan especialmente la profesion o €l oficio de esos trabajadores?, por cuanto, reitero ni la actora
ni Atento se encuentran comprendidos en el ambito de aplicacién personal del CC. 201/92.-  Ello ademas, pone en evidencia, a mi
modo de ver, que la actividad de Atento es comercial, con lo que el convenio aplicable es sin duda el 130/75 de |os empleados de
comercio. (v. enigual sentido mi voto en ?Caresani Ferro, Gabriela ¢/ Atento Argentina S.A. y otros?, sent. 41.468 del 29-12-08;
Vidal Barbara Alejandrac/ Atento Argentina S.A. y otro?, sent. 43.325 del 09-02-11, entre otros) .-  Agrego finalmente, en
cuanto a las restantes consideraciones vertidas en el escrito sobre esta cuestion, que -tal como la Corte Supremade Justiciade la
Nacion ha sentado criterio- €l juzgador no esta obligado a ponderar una por unay exhaustivamente todas |las argumentaciones y
pruebas agregadas a la causa, sino solo aquellas que estimare conducentes para fundar sus conclusiones, ni aanalizar todas las
cuestiones y argumentos utilizados que -a su juicio- no sean decisivos (conf. CSIN, 29.4.70, Laley 139-617; 27.8.71, LalLey
144-611y citas jurisprudenciales en "Cédigo Procesal..." Morello, T° [1-C, Pag. 68 punto 2, Editorial Abeledo - Perrot; art. 386,
Ultima parte, del Codigo Procesal; y de esta Sala, ver autos. "Bazaras, Noemi ¢/ Kolynos', S.D. 32.313 del 29.6.99).- IV.-Nole
veo mejor suerte al planteo que realizala actora con relacion alaextension de lajornadalaboral.-  Comparto el andlisis minucioso
que realizo la sentenciante de las declaraciones testimoniales (v. fs. 290vta. /291), para arribar ala conclusion de que no dan
precisiones en cuanto ala medida en que se realizarian las horas extras que dijeron trabagjar, y tampoco resultan coincidentes entre si
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y con lo expuesto en €l escrito deinicio.-  Los agravios expresados acerca de la prueba testifical rendida en autos, no son mas que
una afirmacion subjetiva que no permite advertir que se haya violado el proceso formativo de la prueba de testigos. No trae la
agraviada ala consideracion de la alzada la prueba de que se haya violado el mencionado proceso de percepcidn de los declarantes
ni que se hayainterrumpido la necesaria concatenacion del proceso [6gico de induccién, de deduccion, de comparacion, de examen,
aun andlisis de comparaciones |6gicas, para que su narracion resulte fiel. De ese andlisis depende la verosimilitud del relato y no
observo que en autos se haya mencionado siquieratal inconducencia-  De cualquier manera de lalectura de las declaraciones
producidas, debe inferirse que la sentencia ha tenido bien en cuenta los aspectos esenciales del contenido de la prueba testifical ya
gue lo expuesto no excede los limites del objeto de la pruebay resultaverosimil el hechoy laformaen que los testigos dijeron que
[legd asu conocimiento.-  Por consecuencia, estimo que resulta aplicable al caso ladoctrinadel fallo plenario: "D'ALOI,
SALVADOR C/SELSA SA" del 25-06-1981 que establece que "El trabajo realizado fuera de |ajornada convenida por las partes sin
exceder el maximo legal, debe pagarse sin el recargo previsto en € art. 201 del RCT".-  Voto entonces por la confirmatoria del
fallo también en este segmento.- V.- No encuentro razones para apartarme de lo resuelto en primerainstancia en cuanto ala
condenaalaentrega de |os certificados previstos en el art. 80 delaL.C.T. y el pago de lamulta por lafalta de entrega en tiempo y
forma-  Laapelante sostiene que los certificados siempre estuvieron a disposicion de la actora que es quien no comparecio a
retirarlos.-  Enrelacion aello he tenido oportunidad de sefialar que en rigor de verdad, el cumplimiento de estaimposicion legal,
encierra, nada menos que un pago y que €l instituto del pago, debe cumplir con los requisitos del mismo, expuestos en el Codigo
Civil.-  El pago se produce con la entrega de la cosa, ya que de |o contrario, la deuda de un salario quedaria saldada ?poniendo a
disposicion?, mientras se encuentra en la cuenta bancaria del deudor.-  Lacancelacion requiere la entrega de los certificados, ya
quelo quelaley quiere es que €l trabajador tenga €l objeto debido.-  La ?puesta adisposicion?, es sdlo, ami modo de ver, una
expresion y no un instituto juridico. Valgarecordar a Borda cuando ensefiaba: 20 que esta en el cajén de mi escritorio, no pudo
haber cancelado la obligacion de pago?-  El art. 80 delaL.C.T. no sblo protege a trabajador, sino que sanciona a empleador
incumpliente de un deber tan delicado como el de observar las obligaciones frente alos organismos sindicales y de la seguridad
social, y en €l cuarto apartado, recalca, ?si el empleador no hiciera entrega? (el subrayado esmio).-  En tales condiciones,
propongo sin més la confirmacién del fallo también en este segmento.-  En cuanto ala multa en cuestion adviértase que €l art. 45
delaley 25.345 agreg6 como ultimo parrafo al 80 delaL.C.T. el siguiente texto: ?...si el empleador no hiciera entrega de la
constancia o del certificado previstos... dentro de los dos (2) dias habiles computados a partir del dia siguiente a de larecepcion del
requerimiento que atal efecto le formulare el trabajador de modo fehaciente, seré sancionado con unaindemnizacién afavor de este
altimo...?.-  Tal hasido laconclusion alaque ha arribado |a sentenciante que no es otra cosa que condenar ala demandada a
pagar unaindemnizacion equivalente atres veces la mejor remuneracién mensual, normal y habitual percibida por la trabajadora.-
V.- Los honorarios regulados en primera instancia me parecen equitativos, sobre la base del mérito de los trabajos cumplidos por
los profesionales por 1o que propongo sean confirmados (arts. 38 de laLey 18.345 y demas normas arancelarias).-  VII.- Detener
adhesion mi voto, propicio que las costas de a zada se declaren en el orden causado, teniendo en cuenta el resultado obtenido por
cada una de las apelantes (art. 68, 2° pte. del Codigo Procesal) y regular honorarios alos letrados intervinientes en el ...% de los
determinados parala primerainstancia (art. 14 del arancel de abogadosy procuradores).- EL DOCTOR NESTOR MIGUEL
RODRIGUEZ BRUNENGO DIJO: Por compartir sus fundamentos, adhiero a voto que antecede.- EL DOCTOR HECTOR
CESAR GUISADO No vota (art. 125 delalLey 18.345).- A mérito delo que resultadel precedente acuerdo el Tribunal
RESUELVE: 1) Confirmar el fallo en todo cuanto ha sido materia de agravios. 2) Confirmar los honorarios regulados. 3) Costas de
alzada en el orden causado. 4) Regular honorarios alos letrados intervinientesen € ...% (... por ciento) de los determinados parala
primerainstancia. 5) Oportunamente, cimplase con lo dispuesto en €l art. 1° delaLey 26.856 y con la Acordada de la CSIN Nro.
15/2013.  Registrese, notifiquese y devuélvase Firmado por: ESTELA MILAGROS FERREIROS, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: ROSALIA ROMERO, SECRETARIA  Firmado por: NESTOR MIGUEL RODRIGUEZ BRUNENGO, JUEZ DE
CAMARA 014359E
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