STJSL-S.J. – S.D. Nº 158 /14.-

---En la Ciudad de San Luis, a cuatro días de diciembre de dos mil catorce, se reúnen en Audiencia Pública los Sres. Ministros OSCAR EDUARDO GATICA, OMAR ESTEBAN URÍA y  HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ - Ausente en este acto el Dr. FLORENCIO DAMIAN RUBIO, por encontrase en uso de Licencia - Miembros del SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA, para dictar  sentencia en los autos: “PONCE,  NELLY  BEATRIZ c/ SANUNI HERMANOS S.C.P.A. s/ DEMANDA LABORAL - RECURSO DE CASACION”  IURIX Nº 132520/7. 

Conforme al sorteo practicado oportunamente con arreglo a lo que dispone el artículo 268 del Código Procesal Civil y Comercial, se procede a la votación en el siguiente orden: Dres HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ, OMAR ESTEBAN URÍA  y  OSCAR EDUARDO GATICA. 

Las cuestiones formuladas y sometidas a decisión del Tribunal son:

I) ¿Es formalmente procedente el Recurso de Casación?

II) ¿Existe en la sentencia recurrida alguna de las causales enumeradas en el art. 287 del C.P.C. y C.?

III) Caso afirmativo de la cuestión anterior, ¿cuál es la ley a aplicarse o la interpretación que debe hacerse de la ley en el caso en estudio?

IV) ¿Qué resolución corresponde dar al caso en estudio?

V) ¿Cuál sobre las costas? 

A LA PRIMERA CUESTIÓN, el Dr. HORACIO G. ZAVALA  RODRIGUEZ  Dijo: 1) A fs. 258, el apoderado de la parte demandada interpone recurso de casación, fundando el mismo a fs. 266/270, contra la Sentencia Definitiva Nº 82 de fecha 29/10/2013, dictada por la Excma. Cámara de Apelaciones en lo Civil Comercial Minas y Laboral Nº 2 de la Segunda Circunscripción Judicial, obrante a fs. 251/254 vta., que resuelve confirmar en todas sus partes la Sentencia Definitiva de primera instancia Nº 107 de fs. 218/223 de fecha 17/12/12, imponiendo las costas de la Alzada a la parte demandada y citada vencida. El recurso se fundamenta en lo dispuesto por el art. 287 inc. b). 

Analizadas las constancias de autos (fs. 256/257, 258/270),  surge que el presente recurso ha sido interpuesto y fundado en término, ataca una sentencia definitiva, y el recurrente ha abonado el correspondiente depósito judicial y la tasa de justicia. (Cfr. Art. 290 del CPC y C.).  

En consecuencia, debe considerarse, en este estudio preliminar y en mérito a lo dispuesto por el inc. a) del Art. 301 del código de rito, que el recurso articulado deviene formalmente procedente. 

Por ello, VOTO a esta PRIMERA CUESTIÓN por la AFIRMATIVA.

Los Señores Ministros Dres. OMAR ESTEBAN URÍA y OSCAR EDUARDO GATICA comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ  y votan en igual sentido a esta PRIMERA CUESTIÓN.-

A LAS SEGUNDA y TERCERA CUESTION, el Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ  Dijo: 1) El apoderado de la demandada expresa que el recurso de casación se fundamenta en lo dispuesto por el art. 287 inc. b) del CPC y C, en virtud, de que a su criterio, la Excma. Cámara interpretó erróneamente lo dispuesto por el art. 73 de la Ley Nº 22.248 en dos oportunidades: a) cuando acoge la indemnización por despido a favor de la concubina, sin que ésta haya acreditado por el medio que la norma exige (información sumaria judicial), tanto la antigüedad de la convivencia como que el trabajador se encontraba divorciado o separado de hecho de la esposa legitima y que dicha separación o divorcio fue por culpa de la esposa o por culpa de ambos cónyuges; y b) en lo referente a que la concubina tiene derecho al cobro de los demás rubros requeridos en la demanda (diferencia de haberes, SAC proporcional, haberes impagos, etc.).

Luego de referirse al cumplimiento de los requisitos formales del recurso de casación planteado, manifiesta como primer agravio, que la sentencia recurrida interpreta erróneamente el art. 73 de la Ley Nº 22.248 (Régimen del Trabajo Rural, hoy derogada por la Ley Nº 26.727 la que remite al art. 248 de la Ley de Contrato de Trabajo), y en virtud de ello acoge la indemnización por despido prevista en dicha norma. 

Alega, que la norma aplicable al caso requiere, para que la concubina pueda ser acreedora de la mitad de la indemnización prevista por el art. 76 inc. a) de la ley Nº 22.248,  que acredite mediante información sumaria judicial dos hechos, a saber: 1) el tiempo de la convivencia debe ser no menor a 5 años anteriores al fallecimiento del trabajador y 2) que el trabajador fallecido se encuentre divorciado o separado de hecho de la esposa legitima y que dicha separación o divorcio fue por culpa de la esposa o por culpa de ambos cónyuges.  Sostiene que, de las constancias de autos e instrumentos públicos agregados a la causa, la convivencia entre el Sr. Molina y la actora fue entre el día 7 de noviembre del año 2003 (según declaración jurada de fs. 65) hasta el día 25 de septiembre del año 2007 (partida de defunción de fs. 63.), por lo que la convivencia entre ambos fue de tres años diez meses y dieciocho días. Agrega que de la propia documental, acompañada por la actora, surge que ambas personas vivían en lugares diferentes y que la actora, cual era su obligación legal, no acreditó que la esposa de su concubino haya sido culpable del divorcio o que el mismo hubiera sido por culpa de ambos, y que debió probar este hecho conforme lo exige el art.73 de la ley Nº 22.248, mediante información sumaria judicial. 

Sostiene que, la Excma. Cámara en la resolución recurrida interpreta erróneamente, lo que debe entenderse como información sumaria judicial pues entiende que la misma se puede hacer mediante testigos que depongan dentro del mismo expediente y no a través de un sumario aparte, realizado exclusivamente a tal efecto, mediante un trámite breve, que en definitiva seria la declaración sumaria judicial que requiere la norma referenciada.

Como segundo agravio, expresa que la Excma. Cámara, al interpretar el art. 73 de la Ley Nº 22.248,  lo hace erróneamente ya que considera que en virtud de tal norma, la actora, concubina, tiene derecho no sólo al pago de la indemnización por despido, por causa de muerte del trabajador, sino que también tiene derecho al cobro de diferencias de haberes, haberes del mes de septiembre de 2007, SAC proporcional año 2007 y vacaciones no gozadas.  Que de la lectura del fundamento esgrimido por la Excma. Cámara debemos concluir que el único fundamento que utiliza es que se resuelve “conforme el límite del agravio.” 

Destaca que la parte no entiende lo que significa el argumento de “limite del agravio”, siendo que la parte, de manera expresa en todas las instancias, mantuvo la misma tesitura: que no le correspondía a la actora cobrar los rubros referenciados ya que los mismos se transfieren jure hereditario y la actora no acreditó, ni invocó que sea heredera del causante. Cita jurisprudencia que se tiene por reproducida. 

2) Corrido el traslado de ley a fs. 272/274, el apoderado de la parte actora contesta el mismo, solicitando el rechazo de la casación atento que se ha incurrido en un incumplimiento sustancial que lo vuelve inviable, ya que evidencia una falta de fundamentación absoluta. Agrega que no es menos importante señalar que los “argumentos” están referidos a cuestiones de hecho, aunque el recurrente se esfuerce en decir lo contrario, excluidas de este tipo de recurso. 

3) Que a fs. 293/295,  obra dictamen del Sr. Procurador General de la Provincia, quien se expide por el rechazo del recurso de casación, por los fundamentos que expone, al que remitimos brevitatis causae. 

4) Que a los efectos del análisis de esta segunda cuestión y en relación a lo sostenido por el recurrente, en armonía con lo prescripto por el art. 301 inc. a y b) del Código de rito, debe dilucidarse en este estadio procesal, si en la resolución recurrida existen algunas de las causales previstas en el art. 287 de la citada ley, como así también sí el escrito de fundamentación se basta a si mismo, surgiendo con claridad alguna de las circunstancias señaladas en la norma, caso contrario el recurso deducido no podrá prosperar. 

Cuando el Art. 287 del C.P.C. y C. impone que el recurso deberá encuadrarse en alguna de las causales que enumera, significa que en el escrito de interposición debe hacerse alusión a cual de las causales previstas se refiere, como condición necesaria, para que pueda entrarse al tratamiento de la irregularidad que se pretende subsanar. 

Ello es así porque la interposición del recurso de casación y los fundamentos que contenga fijan la propia competencia del Superior Tribunal, por lo que si no se ha fundado debidamente, no habrá recurso deducido. 

Sentado lo anterior, y de conformidad con el dictamen del Sr. Procurador General de fs. 293/295, cuyos fundamentos hago míos, considero que el recurso de casación debe rechazarse, con costas y con la consiguiente pérdida del depósito.  

Estimo que la valoración de las pruebas realizadas, tanto por la Juez de Primera Instancia como por la Excma. Cámara de Apelaciones, es correcta e inobjetable. 

Especialmente coincido con la fundamentación de la Cámara respecto a que la prueba testimonial producida, a la luz de la sana crítica, acredita suficientemente la convivencia mayor a cinco años entre la parte actora y el fallecido Sr. Clemente Isidro Molina, lo que es suficiente para el progreso de la demanda. 

Al respecto, la jurisprudencia ha dicho: “A los fines de la percepción de la indemnización prevista en el art. 248, LCT, la existencia del concubinato puede ser probado como cualquier otro hecho, sin que se requiera un régimen de acreditación particular, ya que la ley nada especifica al respecto, de modo que un criterio como el predicado por el sentenciante de grado (necesidad de acreditación categórica) crearía distingos no admitidos por la ley, máxime cuando -como en este caso- la demandada se encontró incursa en la situación prevista en el art. 71, Ley 18345” (Cfr. “Abad, Diana Lucía Jacoba vs. Disetex S.A. s/ Indemnización por fallecimiento” - Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo Sala IV; 27-03-2013, www.infojus.gov.ar, acceso 15/10/14).- 
También se ha dicho que “La circunstancia de que la demandada (concubina) compareciera extemporáneamente y no ofreciera otras pruebas que las incorporadas por la empleadora, no puede significar la frustración de sus derechos. Es que, de la interpretación de lo dispuesto por el art. 248 LCT surge la concurrencia de la concubina o la exclusión del cónyuge e hijos, mas no la exclusión de la primera cuando está acreditado el concubinato y ha operado el plazo de 2 ó 5 años según las previsiones de la propia norma (párr. 3ro. art. 248 LCT.). En este sentido se pronunció recientemente la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo, sala 3°, en autos: "Franco, Silvia Marta c/ Consorcio de Propietarios del Edificio Pedro Morán 3590/92/94 y Otro s/ Idemnización por fallecimiento", sentencia del 25-08-04 (elDial.com 07-10-04), precedente en el que se han tenido particularmente en cuenta las circunstancias obrantes en el expediente para resolver. Es con base en ellas que debe corregirse la interpretación otorgada por la Cámara, para evitar un resultado disvalioso según la histórica máxima del Derecho Romano "summum ius - summa iniura" En el caso de autos está acreditado el concubinato desde 1988, conforme con la prueba ya merituada, o sea que excede largamente los 5 -cinco- años. Si bien es cierto que existe negligencia en orden a acreditar causales de exclusión del cónyuge, o culpa individual, o culpa de ambos cónyuges, como dice expresamente la norma, no menos cierto es que la separación de hecho existía al momento de la muerte, y eso está suficientemente probado. (Cfr. Mayoría de los Dres. Sodero Nievas y Balladini. Nº de Texto: 32526 - STJRNSL: Sent. Nº 264/04 "A., C. R. C/ L., F., I., E. I.  s/ CONSIGNACION  s/ INAPLICABILIDAD DE LEY"  - Expte. Nº 17532/02 – STJ - 27-10-04. http://www.jusrionegro.gov.ar, inicio/redjudicial, acceso 15/10/14). 

En definitiva, los argumentos desplegados por el recurrente se dirigen, en rigor, a desvirtuar las motivaciones fácticas de la sentencia de Cámara, es decir, la apreciación de los hechos y de la prueba rendida en la causa, lo que se encuentra expresamente vedado en la casación, no logrando demostrar la errónea interpretación de la norma contenida en el art. 73 de la ley  Nº  22.248. 

Se ha dicho que en la casación se debe expresar, clara y concretamente, cual es el error “in iudicando” que se le imputa, con el agregado de que se ha de citar de igual manera la ley inaplicable, aplicable o infringida, expresando en qué consiste su infracción o inaplicabilidad, ya que es insuficiente el recurso en el que no se exprese en qué concepto existe inaplicabilidad de la ley que se impugna; o en el que se omita precisar en qué sentido se habría aplicado erróneamente la ley que se invoca. En tal sentido Manuel Ibáñez Frocham – Tratado de los Recursos en el Proceso Civil – Doctrina, Jurisprudencia y Legislación comparada – Ed. La Ley -  pág. 324.

También se ha sostenido que, “asumir facultades de los tribunales de mérito, es crear un tercera instancia ordinaria. No puede pretenderse que por el recurso de casación se llegue a este punto con el fin de reeditar la justicia material de los Tribunales de grado sino “el restablecimiento del imperio de la ley y lleva por consiguiente una función pública con prescindencia de los intereses de las partes”” (Cfr. STJSL, “Romero Roque Daniel-Recurso de Casación”, 29/11/05). 

Debe subrayarse que la finalidad de carácter general que reviste el recurso de casación, es conseguir la uniformidad de la jurisprudencia, y la finalidad específica es la de obtener la nulidad de la sentencia, que por errónea aplicación o interpretación de la norma legal sustantiva,  en el caso concreto fijado en sentencia definitiva por el Tribunal de mérito.
Ello nos lleva a sostener que  “... está excluido del control de la Corte de casación el ejercicio de los poderes discrecionales del juez de mérito, siempre que sean ejercidas dentro de los límites de la autorización legal” (Cfr. DE LA RUA FERNANDO – RECURSO DE CASACIÓN, p. 312).

Por ello, advirtiendo el incumplimiento por parte del recurrente, de los recaudos exigidos, a los fines de la fundamentación de la casación, y en concordancia con lo dictaminado por el Sr. Procurador General, a fs. 293/295, corresponde rechazar el mismo. 

Los Señores Ministros Dres. OMAR ESTEBAN URÍA y OSCAR EDUARDO GATICA comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ y votan en igual sentido a estas SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN.-

A LA CUARTA CUESTION, el Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ Dijo: Que, en consecuencia corresponde rechazar el recurso de casación articulado, con la consiguiente pérdida del depósito efectuado. (Art. 290 C.P.C. y C.) 
Los Señores Ministros Dres. OMAR ESTEBAN URÍA y OSCAR EDUARDO GATICA comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ y votan en igual sentido a esta CUARTA CUESTIÓN.-

A LA QUINTA CUESTION, el Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ Dijo: Costas al recurrente vencido.-

Los Señores Ministros Dres. OMAR ESTEBAN URÍA y OSCAR EDUARDO GATICA comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ y votan en igual sentido a esta QUINTA CUESTIÓN.-

Con lo que se da por finalizado el acto, disponiendo los Sres. Ministros la Sentencia que va a continuación:

San Luis, diciembre cuatro de dos mil catorce.-
Y VISTOS: En mérito al resultado obtenido en la votación del Acuerdo que antecede, SE RESUELVE: I) Rechazar el recurso de casación articulado, con la consiguiente pérdida del depósito efectuado. (Art. 290 C.P.C. y C.) 
II) Costas al recurrente vencido.-

REGISTRESE y NOTIFIQUESE.-

No firma la Dra. LILIA ANA NOVILLO por encontrarse excusada. 
___________________________________________________________________
La presente Resolución se encuentra firmada digitalmente por los Dres. OSCAR EDUARDO GATICA, OMAR ESTEBAN URÍA y HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ, en el sistema de Gestión Informático del Poder Judicial de la Provincia de San Luis, no siendo necesaria la firma ológrafa, conforme Reglamento Expediente Electrónico.- 
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