STJSL-S.J. – S.D. Nº 104/15.-

---En la Ciudad de San Luis, a diecisiete días de noviembre de dos mil quince, se reúnen en Audiencia Pública los Señores Ministros Dres. OSCAR EDUARDO GATICA – Llamados a integrar el Dr. NÉSTOR MARCELO MILÁN y JOSÉ LUIS FLORES - Miembros del SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA, para dictar sentencia en los autos: “AGUILERA ALFREDO FELIPE c/ PONCE LILA HERMELINDA s/ COBRO DE PESOS-LABORAL - RECURSO DE CASACION”. IURIX Nº 193104/10.- 
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. OSCAR EDUARDO GATICA, NÉSTOR MARCELO MILÁN y JOSÉ LUIS FLORES.- 

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. OSCAR EDUARDO GATICA, Dijo: Que a fs. 353 y vta., el apoderado de la parte actora interpone recurso de casación, fundando el mismo a fs. 369/379 y vta., contra la Sentencia Definitiva R.L. Laboral Nº 43/2014 de fecha 29/04/14, dictada por la Excma. Cámara Civil, Comercial, Minas y Laboral Nº 1 de la Primera Circunscripción Judicial, obrante a fs. 349/351 vta. de los presentes actuados.  El recurso se funda en la causal del art. 287 inc. b) del CPC y C. El fallo impugnado resuelve rechazar el recurso de apelación de la parte actora, hacer lugar al de la demandada y revocar la condena contenida en el fallo apelado, con costas de ambas instancias a la actora vencida. 

Analizadas las constancias de autos de fs. 352, 353 vta., y 379 vta., se observa que el presente recurso ha sido interpuesto y fundado en término, ataca una sentencia definitiva, y el recurrente se encuentra exento de abonar el correspondiente depósito judicial. (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. NÉSTOR MARCELO MILÁN  y JOSÉ LUIS FLORES, comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. OSCAR EDUARDO GATICA y votan en igual sentido a esta PRIMERA CUESTIÓN.-

A LA SEGUNDA y TERCERA CUESTION, el Dr. OSCAR EDUARDO GATICA, Dijo: 1) Que a fs. 369/379 vta., el apoderado de la demandada funda el Recurso de Casación, manifestando que el fallo recurrido realiza una incorrecta interpretación del art. 222 de la Ley de Contrato de Trabajo, sin perjuicio de no analizar asimismo lo establecido por el art. 9 de la misma ley. 

Luego, de hacer referencia la admisibilidad formal del recurso de casación (oportunidad, fundamentación en tiempo oportuno, definitividad de la sentencia recurrida), en el punto  IV realiza una relación de los antecedentes de la causa. Manifiesta que el actor interpone demanda laboral por el cobro de pesos contra la Sra. Lila Hermelinda del Rosario Ponce y/o quien resulte responsable y/o propietario del inmueble rural “Bella Estancia”, en su calidad de ex empleado, al haberse dado por despedido con fecha 15-12-2009; luego de una constante, reiterada y maliciosa persecución laboral por parte de la accionada y ante la no revocación de la suspensión injustamente impuesta, como así también el cambio de la modalidad de prestación laboral, al exigir la construcción de un alambrado de 3000 metros lineales sin ayuda, todo ello mediante Telegrama Ley N° 23.789. Sostiene que en la sentencia de primera instancia, en un escueto y poco claro fallo de fecha 04/02/2013, se hace lugar parcialmente a la acción ordenando abonar al actor el SAC proporcional rechazando los demás rubros reclamados en la demanda. 

Manifiesta que la sentencia de segunda instancia rechaza el recurso de actora sin analizar y/o advertir las constancias de autos y la conducta esgrimida por la accionada. Que la misma no está fundada en ley y no resulta una derivación razonada de los hechos y del derecho contenido en el presente proceso laboral, por lo que resulta inconstitucional y arbitraria, ya que no responde a derecho, sino sólo al arbitrio de los jueces integrantes del Tribunal de Apelación.

En el acápite V. CAUSALES DE LA CASACIÓN, manifiesta que la decisión que se pretende del Superior Tribunal de Justicia, es que declare el error cometido por la Cámara de Apelaciones Nº 1 en la interpretación de los arts.  6, 69 y 222 de la LCT y la llamativa “omisión” de analizar el art. 118 de la LCT.  Alega que la sentencia de la Excma. Cámara de Apelaciones Nº 1 realiza una serie de apreciaciones que resultan absolutamente incorrectas y reñidas con los principios de la lógica, pero principalmente se da de bruces con la sana y correcta interpretación del art. 222 de la LCT, al punto que termina resolviendo en contra de lo por él previsto, por cuanto omite considerar que el art. 218 de la LCT establece, que toda suspensión debe tener justa causa para ser válida como tal, y si estas últimas son inventadas y reiteradas en el tiempo - como en el caso de autos- produce ello una verdadera injuria laboral y torna procedente el despido indirecto. 

Destaca que, la Excma. Cámara no tuvo en cuenta lo preceptuado por el art. 66 de la LCT (es decir el claro y evidente ius variandi), cuando estando incapacitado por un accidente laboral, se le exigió al actor la construcción de 3000 mts. de alambres, cuando al margen de no corresponder ello en razón de su función - puestero - ello era materialmente imposible de realización. Agrega que debe sumarse que omitió a todo evento aplicar el art. 9 de la LCT-in dubio pro operario. Cita doctrina y jurisprudencia que hace a su derecho y formula reserva constitucional. 

2) Corrido el traslado de ley, por decreto de fecha 20/05/14 de fs. 380, a fs.383/385 la apoderada de la parte demandada contesta el mismo, solicitando el rechazo, en virtud de que se plantean cuestiones ajenas a la casación, referidas a la valoración realizada por la Excma. Cámara que a una deficiente aplicación o interpretación de la ley, respecto a lo cual el recurrente ha omitido fundar.  

3) Que a fs. 397/399,  obra dictamen del Sr. Procurador General de la Provincia, que se expide por el rechazo del recurso de casación, por los fundamentos que expone, dictamen al que remitimos brevitatis causae.

4) Que en el análisis de la cuestión traída a estudio, cabe señalar de modo preliminar que el recurso de casación constituye una vía de impugnación extraordinaria, por la que se denuncian ante el máximo tribunal fallas en la interpretación y aplicación de derecho, y se busca que la Corte declare cual es el correcto derecho aplicable, esto es, cual es en definitiva la solución que corresponde dar al caso sometido a decisión de los tribunales. (Cfr. Morello Augusto M. Sosa, Gualberto L. y Berizonce Roberto O. Códigos Procesales en lo Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires y de la Nación. Comentados y anotados, Plantense-Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1988, t. III, Pág. 493).

En efecto, el medio impugnativo intentado “solo tiene viabilidad en el caso que exista un “motivo legal (o causal); por ende no es suficiente el simple interés –el agravio- sino que se precisa que el defecto o error que se le imputa al decisorio recurrido esté expresamente tipificado –objetivado- por la ley. Por ello puede acotarse que su objeto es de delimitación restringida, pues está ceñido por dos elementos fundamentales, a saber: a) debe tratarse de una misma cuestión sobre la que versa el proceso principal, como sucede en todo recurso; y b) siendo esa vía extraordinaria, no puede referirse a la integridad del asunto ventilado en el juicio, vale decir que es preciso realizar una delimitación del tema recursivo.” (Cfr. Hitters, J.C. “Técnica de los Recursos Extraordinarios y de la Casación”, 2ª  Edición, Librería Editora Platense. p.213).

Este Alto Cuerpo, tiene establecido jurisprudencialmente que para la procedencia del recurso de casación, se debe alegar sobre la correcta interpretación legal, indicando en modo claro y preciso la forma que se ha violado la ley invocada en el fallo y cuál es la interpretación correcta; circunstancia que si no se cumplimenta en autos, el recurso en estudio debe ser rechazado (Cfr. Fallos STJSL, “Kravetz Elías Samuel C/ Edesal S.A. – D. y P. - Recurso de Casación”, 17-05-2007;  “Bustos de Molina Rosa Isabel c/ Farmacia El Condor scs. y/o sus integrantes y/o P. Soria y/o José Beltran Belletini y/o quien res. resp. – Despido - C. de Pesos- Recurso de Casación”, 14-12-2010).
Cuando el art. 287 del CPC 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. 

5) Sentado lo anterior, adelanto que coincido con el dictamen del Procurador General de fs. 397/399, por el que se propicia el rechazo del recurso de la casación, en razón de que el mismo se funda en cuestiones de naturaleza probatoria, referidas a la valoración de la prueba que ha efectuado la Excma. Cámara en la Sentencia R.L. Laboral Nº 43/2014, ajenas a la vía extraordinaria, pues versan sobre temas extraños a la instancia de excepción.

Es criterio de este Superior Tribunal, que: “Si de la lectura del recurso de casación se advierte que se plantean cuestiones de naturaleza esencialmente probatoria; estas son ajenas a la Casación según pacífico criterio de este Alto Cuerpo, puesto que la finalidad institucional de este carril impugnatorio busca el cumplimiento de la ley, la unificación de la interpretación del derecho y por ende debe aprehender los hechos como vienen relatados por los jueces de grado. La casación no es una tercera instancia y no está en la esfera de sus poderes valorar la prueba, ni juzgar los motivos que formaron la convicción de la Cámara por que este recurso se concede solamente contra la sentencia cuya injusticia provenga de un error de derecho, excluyendo el error de la determinación de las circunstancias de hecho del caso sometido a juicio”. (Cfr. STJSL-S.J. N° 57/11. “TESTA, NÉSTOR y  OTROS  c/ NUÑEZ, OSVALDO DANIEL y OTROS - ACCIÓN de AMPARO - RECURSO de CASACIÓN”, del 22/06/11).-

La recurrente alega que, la sentencia de la Excma. Cámara de Apelaciones Nº 1 “realiza una serie de apreciaciones que resultan absolutamente incorrectas y totalmente reñidas con los principios de la lógica, al punto que termina resolviendo en contra de lo por él previsto, por cuanto omite considerar que el Art. 218 de la LCT establece que toda suspensión debe tener justa causa para ser válida como tal, y si estas últimas son inventadas y reiteradas en el tiempo-como en el caso de autos- produce ello una verdadera injuria laboral y torna procedente el despido indirecto”  A su vez destaca que la Cámara no interpretó correctamente los motivos del despido indirecto esgrimidos en el TCL de fecha 15-12-09; que no tuvo en cuenta lo preceptuado por el Art. 66 de la LCT sobre el ius variandi, y que omitió a todo evento aplicar el principio de in dubio pro operario (art., 9 LCT). 

Ahora bien, en la Sentencia impugnada a fs. 349, se expresa que: “Con los elementos analizados no puede tenerse por probado que a Aguilera lo mandaron a construir un alambrado de tres mil metros, pues uno de los testigos se refiere a lo que hablan en el campo, otro dice lo que le comentó el actor, y el tercero expresa que lo tiene entendido pero no sabemos qué.” Surge en forma clara que lo que se cuestiona en el recurso es la valoración que efectúa la Cámara sobre los hechos alegados por la actora, la supuesta persecución laboral y ejercicio abusivo del ius variandi, que  la sentencia considera no probados. 

A su vez, el fallo dice “La suspensión no se efectúa ni por imputación de un delito ni por un hecho que afecte la honra o el crédito del trabajador sino por un mero incumplimiento contractual, que podrá ser o no cierto, pero ante lo normado por el art. 222 de la LCT no da derecho a considerarse despedido. Más cuando el despido indirecto no es por la suspensión en si, sino por la no revocación en 24 hs. Lo que deviene inadmisible a tenor del procedimiento estatuido en el art. 136 del C.P. Laboral.”. Considerar que el plazo de la sanción precautoria debe computarse a los fines de la aplicación de lo consagrado en los arts. 220 y 222 de la L.C.T., no resulta antojadizo, tampoco ilegal o arbitrario; implica la inteligencia correcta y razonable de un instituto que debe ejercerse dentro de los límites legales que gobiernan el poder disciplinario.

La jurisprudencia ha sostenido al respecto: 

“No estamos en el caso en presencia de lo consagrado en el art. 224 de la L.C.T. (suspensión preventiva originada en denuncia criminal en la cual la jurisprudencia admite que los plazos se mantengan hasta que se dicte resolución judicial en sede penal); sino de la suspensión preventiva del agente frente a la constatación de no ejecutar correctamente distintas actividades comerciales enumeradas en los Considerandos de la Resolución N° 280. Y como toda suspensión, queda a mi entender sometida a los principios de equidad, buena fe, debiendo exigirse del empleador evite todo abuso de derecho; por más que la ley de Contrato de Trabajo - como bien dice el "a-quo"- no mencione este tipo de suspensiones llamadas precautorias o cautelares, sí han sido admitidas en la práctica, surgen de los usos y costumbres y fueron aceptadas por la doctrina y la jurisprudencia (CFR: Julio A. Grisolía, Derecho del Trabajo, Tomo I, p. 1073, abril 2005)...”
“…Grisolía, por su parte, (ob cit., pág. 1074), entiende que se trata de una extensión del poder de dirección, pero igualmente considera que deben ajustarse a las reglas generales que gobiernan las suspensiones en cuanto a la notificación, plazo fijo, y justa causa; requisitos derivados de los principios de confianza, seguridad y buena fe que deben presidir la relación laboral. Y como impide la prestación laboral por estar sometido el trabajador a una investigación de su conducta, se aplican las reglas pertinentes de la suspensión disciplinaria, estando en principio el plazo restringido a los estrictamente indispensables, sin que pueda sobrepasar los treinta días (autor citado, ob. Cit., Pág. 1074).” (STJ Corrientes - “PIZZORNO OSCAR FERNANDO FRANCISCO c/ DIRECCION PCIAL. DE ENERGIA DE CORRIENTES s/ INDEMNIZACION LABORAL (LABORAL)”, 27/03/12, en http://www.juscorrientes.gov.ar/jurisprudencia/recientes/docs/2012/laboral/2012-S17-laboral.pdf, acceso 13/03/15).
En definitiva, el recurso se funda en la mera discrepancia con la valoración y apreciación de la prueba realizada por los Sres. Camaristas en ejercicio del art. 386 del CPC y C., y no procura definir el “error de derecho” que requiere la vía casatoria intentada para su tratamiento.-

Se ha sostenido que: 
“La fundamentación del recurso exige la demostración del error jurídico que se le atribuye a la sentencia, no siendo tema de la vía casatoria cuestiones referidas a normas procesales (facultades ordenatorias del proceso art. 36 y límites a los poderes del Tribunal de Alzada, art. 277), en virtud de lo expresamente establecido por el art. 288 del C.P.C.; como así tampoco la "constitucionalidad o no" de la Ley de Riesgos de Trabajo, ni la arbitrariedad en la decisión cuestionada, toda vez que existe otro recurso específico (y en trámite) para ventilar dichas cuestiones” (“Rivadeneira, Miguel Ángel vs. Sagema S.A. s. Daños y perjuicios - Recurso de casación” STJSL-S.J. N° 7/08 fecha 31/07/08 - Sumarios Oficiales Poder Judicial de San Luis. 
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; etcétera. 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 reditar la justicia material de los Tribunales de grado sino “el restablecimiento del imperio de la ley, y lleva por consiguiente una función publica con prescindencia de los intereses de las partes” (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 una 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:  “... esta 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” (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, corresponde rechazar el mismo. 

Por lo expuesto supra, VOTO a esta cuestión por la NEGATIVA.-
Los Señores Ministros Dres. NÉSTOR MARCELO MILÁN y JOSÉ LUIS FLORES, comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. OSCAR EDUARDO GATICA y votan en igual sentido a estas SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN.-

A LA CUARTA CUESTION, el Dr. OSCAR EDUARDO GATICA, Dijo: Que, en consecuencia corresponde rechazar el recurso de casación articulado. 
Los Señores Ministros Dres. NÉSTOR MARCELO MILÁN y JOSÉ LUIS FLORES, comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. OSCAR EDUARDO GATICA y votan en igual sentido a esta CUARTA CUESTIÓN.-

A LA QUINTA CUESTION, el Dr. OSCAR EDUARDO GATICA, Dijo: Costas al recurrente vencido.-
Los Señores Ministros Dres. NÉSTOR MARCELO MILÁN y JOSÉ LUIS FLORES, comparten lo expresado por el Sr. Ministro Dr. OSCAR EDUARDO GATICA 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, noviembre diecisiete de dos mil quince.-
Y VISTOS: En mérito al resultado obtenido en la votación del Acuerdo que antecede, SE RESUELVE: I) Rechazar el recurso de casación articulado.- 
///…

II) Costas al recurrente vencido.-
REGÍSTRESE y NOTIFÍQUESE.-
No firman los Dres. HORACIO G. ZAVALA RODRÍGUEZ y OMAR ESTEBAN URÍA, por encontrarse excusados. 

La presente Resolución se encuentra firmada digitalmente por los Dres., OSCAR EDUARDO GATICA, NÉSTOR MARCELO MILÁN y JOSÉ LUIS FLORES, 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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