Este documento ha sido descargado desde - infojudicial.com.ar - Noticias Judiciales
Export date: Wed Jul 15 23:00:23 2026 / +0000 GMT

Despido Indirecto Indemnizacion Traba adora Embarazada | ndemnizacion
Agravada

JURISPRUDENCIA Despido indirecto. Indemnizacion. Trabajadora embarazada.
Indemnizacion agravada Se resuelve que los rubros indemni zatorios del despido proceden porque la decision rupturistade la
actora fue legitima; y también los remuneratorios que correspondan porque son exigibles cualquiera seala causa del despido si no
consta su pago. En laciudad de Rosario, alos 2 dias del mes de noviembre del afio dos mil diecisiete, se reunieron en
Acuerdo las Juezas de la Sala Segunda de la Camara de Apelacion en lo Laboral, Dras. Roxana Mambelli, Lucia Maria Aseff y
Adriana MariaMana, con €l fin de dictar sentencia en los autos caratulados ?Barboza, Mariela ¢/ Barberis Cassini SRL ¢/ Reclamo
Laboral? -Expte. N° 199/2017-.  Lasentencia N° 2044 cuyo testimonio fue glosado afs. 180/187, dictada el 24 de noviembre de
2016 por €l titular del Juzgado de Distrito de 12 Instancia en lo Laboral de la 22 Nominacidn de esta ciudad, recept6 parcialmente la
demanda promovida por Mariela Ayelén Barboza, condenando a Barberis Cassini S.R.L. aabonarle |os rubros reclamados con
excepcion de las diferencias salariales, y a cumplir la obligacion de hacer condenada, con interesesy costas. Y rechazo la excepcion
de plus peticién opuesta por laaccionada.  Contra el pronunciamiento se alz6 la demandada interponiendo afs. 188 recursos de
apelacion y conjunta nulidad, siendo concedidos afs. 200.  Elevadas las actuaciones y radicadas en esta Sala expresd agravios a
fs. 211/213, los que fueron respondidos por la parte actoraafs. 215/216.  Sustanciado el trémite, han quedado los presentes en
estado deresolver.  Efectuado el estudio de la causa, seresolvio plantear las siguientes cuestiones: 1. (ESNULA LA
SENTENCIA RECURRIDA? 2. ¢(ESJUSTA? 3. ¢(QUE PRONUNCIAMIENTO CORRESPONDE DICTAR?  Practicado
el sorteo de ley, resultd el siguiente orden de votacion: Dras. Aseff, Manay Mambelli. A laprimera cuestion: La Dra. Aseff dijo:
El recurso autobnomo de nulidad previsto en el procedimiento laboral no ha sido mantenido en estainstancia. No surgiendo del
trdmite de la causa la existencia de vicio sustancial alguno en lasformas - ni en €l procedimiento ni en el pronunciamiento - que
amerite su declaracion de oficio, cabe desestimarlo.  Voto, pues, por lanegativa. A lamisma cuestiéon: Las Dras. Manay
Mambelli dijeron: Atento lo expuesto precedentemente, votamos en idéntico sentido. A la segunda cuestion: La Dra. Aseff dijo:
Se quejala parte demandada porque el a quo: 1.- Hace una consideracion acerca de lafecha de ingreso de la actora que a su criterio
no surge de latestimonial en laque se basa. 2.- Invierte la carga de la prueba. 3.- Desconoce la normativa especial del CCT 389/04 y
lo dispuesto en su articulo 7.6.2 sobre € personal Extra-Eventos. 4.- Fijael salario de laactoraen lasumade $ 1.648 mensuales. 5.-
Concede rubros indemnizatorios que el encuadramiento convencional de la trabajadora no admite, incluyendo laindemnizacién del
art. 80 delaLCT que no fue reclamada en la demanda ni consta que la actora haya cumplido con los requisitos establecidos en laley
25.345y el Decreto reglamentario 146/01.  Trataré los agravios en €l orden propuesto adelantando que cotejada la sentencia de
grado con lanormativa de aplicacion a caso en examen, las pruebas rendidas y 1as quejas vertidas he arribado ala conclusion de que
algunas de ellas resultan idoneas para modificar €l falorecurrido.  Lafechadeingresodelaactora  En esta queja acompafio al
recurrente También esta Sala considera que €l tradicional topico del derecho romano antiguo testis unus, testis nullus ha sido hace
ya bastante tiempo superado por €l derecho procesal y en determinadas condiciones otorga al testigo Unico plena fuerza convictiva,
pero tanto la doctrina como lajurisprudencia coinciden en que el testimonio Unico, para poder ser la fuente de conviccion que de
sustento exclusivo auna decision judicial condenatoria dentro del sistema de evaluacion que se encuadra en las reglas de la sana
critica, debe poseer ciertas notasdistintivas.  Es asi que se exige que €l testigo exhiba un conocimiento directo y personal delos
hechos, que exprese |o que sabe con precision, claridad y detalles, que pueda fundamentar sus aseveraciones, que explique
claramente las razones que permitan evaluar si su conocimiento y Sus expresiones son veraces, y que se desprenda de ellas su total
objetividad y sinceridad.  Ademés, los dichos de quien tenga dentro del proceso esta categoria, no deben aparecer controvertidos o
desvirtuados por ninglin otro elemento de la causa que conduzca al juzgador a dudar de sus declaraciones.  Para que puedan
admitirse los dichos de un anico testigo para acreditar |os hechos sobre los que declara, de su testimonio debe surgir suficiente
fuerza convictiva, porque si el mencionado testigo no ha sido preciso ni contundente y su testimonio no se ve reforzado por ningin
otro elemento probatorio, estas circunstancias o privan de solidez y fuerzaconvictiva.  En tal sentido sostuvimos, (en ?Studer c.
Refineria San Lorenzo, expte. N° 159/2001, asi como en ?Lussiatti ¢/ EPE?, Acuerdo N° 67/2014) que ?en €l ambito del
procedimiento laboral, no rige el principio 'testis unus testis nullus' atento que se contradice con €l de la 'sana critica?. Pero, ?Para
gue el mismo sea 'fuente de conviccion', el testimonio Unico debe complementarse y sustentarse con €l resto de la prueba. La
interaccion de todos los elementos probatorios debe ser precisay contundente. No hay margen para una abierta contradiccion.
(Gabet, Algjandro 'Fuerza probatoriadel testigo tnico en el procedimiento laboral’, DT 2014 (marzo), 653. AR/DOC/252/2014)?.
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Y en este caso no solo es poco convincente el testimonio que la Sra. Sanchez prestaafs. 113, porque no precisa fecha alguna de
ingreso de la actora siquiera aproximada, ya que afirmar ?Y o sé que trabajaba desde hacia tiempo porque cuando ingresé en el afio
2010 ellaya estaba en la empresa? nada aporta ala el ucidacion de este dato, puesto que la declarante ingresa 4 afios después de los
gue alegala actora por lo que el hecho de que ella estuviera ya en la empresa nada precisa en cuanto a en qué fechalo hizo.

Porque pudo haber sido unos meses antes, 0 mas tiempo - en cuyo caso |o més probable es que latestigo lo supiera por dichos de
terceros o de la propia actora, pero obviamente no por su directa percepcion - y no suma fuerza convictivaasus dichos ni que aella
no la hubieran anotado ni que estuviera ausente en la audiencia el |letrado de la demandada, porque es su testimonio el que resulta
escaso einsuficiente.  Tampoco es relevante que conociera a sus superiores ni € estado de embarazo de la actora - que aqui no se
discute - porgue este conocimiento se deriva naturalmente de su condicidn de compafiera de trabajo ingresada en el afio anterior a
distracto, pero nada garantiza proyectandol o cuatro afios hacia atras, por 1o que tampoco puede obrar en su favor el principio de
primacia de larealidad solo porque la demandada no hubiera estado presente en laaudiencia. ~ Yerraen su andlisis el juez cuando
afirma que latestigo no se explay6 en demasia respecto de los horarios y dias de trabajo - cuestion relevante en este litigio - y/o
categoria profesional de la actora, porque el hecho concreto es que no se explay6 en absoluto, ni siquieralacénicamente. Y aunque
es cierto que la demandada no estuvo en dicha audiencia - por lo que no podia atacar sus dichos - no obstante hizo unacriticaen el
alegato que no es menor, y particularmente considero debe ser atendida.  Porque destaco tres datos que no carecen de importancia
en este andlisis: a) Que si bien en la demanda se menciona dentro de la prueba intimativa la exhibicion de los recaudos |aborales,
esta intimacion no se reitera en la audiencia de tramite ni se pide apercibimiento alguno a respecto; b) Que la pericia contable da
cuenta de que la demandada |levaba | os recaudos laborales en legal forma, sin que ello fuera observado por las partes; ¢) Que la
actora ofreci 6 tres testigos mas en su demanda que no declararon en autos (dos de €llos fueron citados sin concurrir, otro no) sin que
lainteresada instara su concurrencia a declarar, alo que sumo que es esta parte la que, sin producirla pese a que podia eventual mente
obrar en su favor, pide la clausuradel término de prueba poco més de un afio después de la apertura de este periodo.  En funcion
de estos elementos es que particularmente considero que el a quo, cuyo estudio de los casos y la adecuada fundamentacion de sus
fallos denota su preocupacion por los derechos de |os trabajadores, su dedicacion y su laboriosidad, en este caso se ha deslizado
peligrosamente al sistema de lalibre conviccidn que nuestro sistema no admite, pese a que parafundar su decision invoca el art. 9 de
laLCT, porque no lo considero aplicable aeste caso.  Sobre el particular esta Sala ha sostenido reiteradamente - ver, por todo,
Nillegas c. Mansur?, Acuerdo N° 468 del 21.12.16- siguiendo a Antonio J. Barrera Nicholson, que se analizan en estos casos tres
situaciones: a) faltalisay llana de la prueba; b) insuficienciaindudable de laprueba; y c) duda.  ?Con respecto alos primeros dos
casos se coincide en que no hay aplicacion posible del in dubio; y con respecto al tercero seriael Gnico caso en que el mismo
resultariaaplicable.?  ?Paraestos casos sostiene LOpez que ?larazonabilidad de esa limitacion se funda... precisamente en la
situacion de duda... Ello exige... la existencia efectiva de una duda insuperable luego de agotado el estudio de la causa e, incluso, si
fuere el caso, de agotados |os medios de investigacion que laley le permite usar al Juez?.  Agrega, citando aMiguel Angel Maza
que, 7no toda duda en la valoracién de la prueba puede caer bajo este recurso técnico provisto por el legislador. Solo puede...
resolverse mediante lainvocacion delaregladel Art. 9 LCT unadudainsuperable, profunda... una dada en la que la produccion
probatoria esta casi a punto de producir conviccion, no lograndolo sélo por muy poco...no debe confundirse una situacion de pruebas
producidas que generan dudas con aquellos supuestos de falta de pruebas, ni con la endeblez probatoria o con pruebas que no
convencen?. (Cf. Libro de Ponencias - XXVI| Congreso Naciona de Derecho Procesal - Ciudad de Santa Fe - 8 al 10 dejunio de
2011- Comision de Procesal Laboral - ?El espacio de la duda en la apreciacién de lapruebaen el proceso laboral?)  Desde esta
perspectiva, en el caso no corresponde la aplicacion de este principio desde que no existe en modo alguno una situacion de duda
insuperable luego del andlisis de la prueba rendida, sino que habiéndola analizado alaluz de las reglas de la sana criticaracional y
de las restantes probanzas de autos, considero que la actora no prob6 la fecha de ingreso que denuncia en la demanda, aunque la
demandada tampoco logré acreditar que lo hubiera hecho en lafechaquelainscribio.  Por lo que corresponde receptar
parcialmente el agravio.  Lainversion delacargadelaprueba Espor ello que caida esta aseveracion de la actora acerca de su
fecha de ingreso, pierden sustento las presunciones establecidas en los articulos 23 y 55 de laLCT alas que acude € juez de grado
parajustificar su actitud rupturista - tema que abordaré mas adel ante porque ef ectivamente la actora no estaba correctamente
registrada - en un giro donde al amparo de lateoria de |as cargas probatorias dinamicas, a mi juicio incorrectamente aplicada, le
exige ala demandada pruebas que no esta en condiciones, necesariamente, de aportar, e invierte indebidamente la carga de la
prueba.  Sin contar los dichos que surgen de la confesional de latrabajadora que destaca el recurrente en su libelo, alos que me
remito en mérito alabrevedad.  Laaplicacion del articulo 7.6.2 del CCT 389/04 alaactora  Reza el articulo que ?dadas las
caracteristicas y particularidades del sector hotelero y gastronémico, en las cuales seintercalan ala actividad ordinarialarealizacion
de eventos de diversa natural eza, congresos, exposiciones, fiestas, presentaciones, promociones, ferias, picos de demanda por
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circunstancias especiales, sin que ello pudiera determinarse como una actividad normal, constante y previsible; se contemplala
posibilidad de instrumentar la vinculacion de los colaboradores que fueran requeridos a los fines de satisfacer €l nuevo nivel de
demanda a producirse por el eventoy lapso previsto através de esta modalidad de contratacion temporaria? (el subrayado me
pertenece).  Aqui corresponde destacar dos aspectos del encuadre que intenta otorgar la accionada alarelacién laboral que la unia
con Barboza.  Por un lado no puede soslayarse que la propialetra del articulo destina esta modalidad de contratacion a
circunstancias especiales de demanda de actividades, mas solo cuando no refiera a aquellas normales, constantes y previsibles,
propias del giro comercial del empleador. Al respecto, la propia demandada reconoce que su comercio, que girabagjo € titulo ?Villa
Margherita?, es un salon de fiestas, por o que resulta claro que escapa a los supuestos particulares para los que lafigura fue prevista.
Por otra vertiente, partiendo del hecho de que el empleador invoca una modalidad que altera el principio general de contratacion
por tiempo indeterminado, pesaba sobre su cabeza la prueba de |as circunstancias particul ares que ameritaran dicha calificacion. No
sblo no las produjo, sino que ni siquiera esgrimié justificacién alguna, a dar su version de los hechos, de las razones que llevaron a
la contratacion de modo excepcional de Barberis, pues solo se limitd a destacar su calificacion ajenaa ?persona de planta
permanente?. No reviste la menor entidad |la merainvocacion de que la actividad ?no tiene fechasfijasy horarios fijos? o que
?existen temporadas altas y bajas? realizada a momento de absolver posiciones (cf. fs. 56 vta.), puesto que dichas circunstancias
propias de su giro comercia no bastan paravulnerar el principio de contratacion del art. 90, LCT.  Conformealas
particularidades del caso, entonces, concluyo que el contrato de trabajo habido inter pars tenia plazo indeterminado y la prestacion
de servicios era de carécter discontinuo. Por €llo, corresponde el rechazo del agravio.  El salariodelaactora  También en esta
guejaacomparfio alarecurrente.  ESs que no basta la defectuosa registracion como trabajadora ?Extra-eventos? -sin mas- para
considerar acreditada la remuneracion denunciada en la demanda. Por el contrario, del andlisis de las constancias de la causano se
han producido pruebas que den cuenta de la jornada denunciada en €l libelo de inicio y tornaria aplicable el supuesto salario
convencional denunciado por la actora -que tampoco fue probado-. Lo expuesto, teniendo en cuenta que la Unica testigo que
presté declaracion no fue interrogada sobre el punto y que los célcul os efectuados por el perito contador fueron ?para el supuesto e
hipotético caso de prosperar |a demanda en todos sus términos, teniendo en cuenta las pautas de lamisma? (cf. fs. 85).  Entonces,
la Uinica pauta de cuantificacion salarial de las tareas cumplidas por la actora surge de los recibos de sueldo reconocidos por las
partes, donde las mejores remuneraciones fueron devengadas en los meses de junio y julio de 2011, por un monto de $653,47.- cada
uno, conforme la pericia contable (cf. fs. 84 vta.).  Losrubrosadmitidos Si bien €l testimonio de la Sra. Sanchez no esidoneo
para acreditar lafecha de ingreso denunciada por la actora en su demanday en sus reclamos postales previos, si 10 es paratener por
cierto que estabaincorrectamente registrada, porque si ya estaba trabajando en el afio 2010 cuando latestigo entrd, que en una de sus
cartas documento la demandada e reconozca como fecha de ingreso ladel 1° de abril de 2011 asi lo indica, 10 que legitima el
despido indirecto en que se colocd y tornan procedentes |os rubros reclamados en |la demanda que fueran admitidos en la sentencia,
solo que en lo que corresponda se habra de tener en cuenta que ingresé el 1° de enero del afio 2010, porque no surge de las
constancias de autos otra fecha tentativa que razonablemente se pueda admitir adoptar.  Los rubros indemnizatorios del despido
proceden porque la decision rupturista de la actora fue legitima. Y también los remuneratorios que correspondan porque son
exigibles cualquiera seala causadel despido si no constasu pago.  LosdelaLNE porque estaba mal registrada (art. 9) y ello fue
la causante de la extincion del vinculo (art. 15), sin importar que fuera por un despido indirecto.  El art. 2 de laley 25.323 porque
fue obligada alitigar para percibir sus legitimas acreencias.  Laindemnizacion agravadadel art. 178 dela LCT porque siendo de
conocimiento de la demandada que la actora estaba embarazada @ momento del distracto, y habiendo sido causado el mismo por su
accionar, dentro del plazo que laley establece para aplicar la presuncion de que ésafue lacausa, debe ser abonada.  La
procedencia de laindemnizacion del art. 80 delaLCT  Laatentalecturadel fallo impugnado indica que este agravio carece de
sustento, por dosrazones: &) Porque contralo que sostiene el apelante el rubro fue pedido como o concede €l juez, que ordena el
cumplimiento de las obligaciones emergentes del art. 80 delaLCT, o sea, laentrega del certificado de trabgjo, la certificacion de
serviciosy remuneraciones (formulario ps 6.2 ANSES) y acreditacion del pago de aportes correspondientes ala seguridad social,
donde deberan consignarse los montos y extremos expuestos en la sentencia bajo apercibimiento de astreintes, que no requiere que el
reclamo cumpla condiciones especificas.  b) Porque ni se pidid ni se concedi6 laindemnizacion establecidaen el 3er. parrafo de
esta norma, modificada por laley 25.345, quesi lasexige.  Determinados | os extremos que anteceden y en relacion al interrogante
sobrelajusticiadel fallo voto, pues, por laafirmativaparcial. A lamisma cuestion: Las Dras. Manay Mambelli dijeron: Atento
lo expuesto precedentemente, votamos en idéntico sentido.- A latercera cuestion: la Dra. Aseff dijo que corresponde: | .-
Desestimar el recurso de nulidad deducido por la demandada y receptar parcialmente su recurso de apelacion, en el sentido de
establecer como fechadeingreso el 01.01.2010 y la mejor remuneracion en $653,47.- confirmando en |o demas la sentencia
recurrida en cuanto fue materia de agravios. I1.- Imponer |as costas por el tramite cumplido en esta sede en el orden causado, de
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conformidad con lo normado en €l art. 102 del CPL. I11.- Fijar los honorarios de los profesionales actuantesen el ... % de los que, en
definitiva, les sean regulados en primerainstancia. A lamisma cuestion: Las Dras. Manay Mambelli dijeron: Corresponde votar
el voto propuesto por la Dra. Aseff, asi votamos.- A mérito del Acuerdo que antecede, la Sala Segunda de la Céamara de
Apelaciénenlo Laboral; RESUELVE: I.- Desestimar el recurso de nulidad deducido por la demandaday receptar parcialmente
su recurso de apelacion, en el sentido de establecer como fecha de ingreso el 01.01.2010 y la mejor remuneracion en $653,47..-
confirmando en lo demas la sentencia recurrida en cuanto fue materia de agravios. I1.- Imponer las costas por el tramite cumplido en
esta sede en el orden causado, de conformidad con lo normado en €l art. 102 del CPL. I11.- Fijar los honorarios de los profesionales
actuantes en el 50 % de los que, en definitiva, les sean regulados en primerainstancia.  Insértese, hagase saber y oportunamente,
bajen.- (Autos. ?Barboza, Mariela ¢/ Barberis Cassini SRL § Reclamo Laboral? -Expte. N° 199/2017-) ASEFF  MANA

MAMBELLI  NETRI Nota (*) Sumarios elaborados por Juris online
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