STJSL-S.J. – S.D. Nº 072/17.-

---En la Ciudad de San Luis, a catorce días del mes de septiembre de dos mil diecisiete, se reúnen en Audiencia Pública los Señores Ministros Dres. LILIA ANA NOVILLO, OMAR ESTEBAN URÍA, MARTHA RAQUEL CORVALÁN y CARLOS ALBERTO COBO, Miembros del SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA, para dictar sentencia en los autos: “PERALTA INÉS c/ CASARETTO ALBERTO JORGE s/ COBRO DE PESOS LABORAL - RECURSO DE CASACIÓN” – IURIX EXP. Nº 265573/14.-
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. OMAR ESTEBAN URÍA, LILIA ANA NOVILLO, CARLOS ALBERTO COBO y MARTHA RAQUEL CORVALÁN.-  
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. OMAR ESTEBAN URÍA, dijo: 1) Que en fecha 08/09/16, el apoderado de la parte actora interpone recurso de casación contra la Sentencia Definitiva Nº 51/16, de fecha 02/09/16, dictada por la Excma. Cámara de Apelaciones, Sala Civil, Comercial, Minas y Laboral de la Tercera Circunscripción Judicial, que hace lugar al recurso de apelación del demandado y revoca en todas sus partes, la sentencia de primera instancia, rechazando de esta manera la demanda laboral. 
El recurrente funda el mismo el 22/09/16, en la causal del inciso a) del art. 287 del CPC y C. Concretamente alega que no se han aplicado las normas que correspondían, arts. 4, 43, 44, 46, 48 y 50 de la Ley 26.844 y los principios generales del derecho laboral, arts. 1, 2, 3 Código Civil y Comercial de la Nación, arts. 59 y 210 de la Constitución de la Provincia de San Luis y arts. 14, 14 bis y 75 de la C.N. (principios protectorios y de progresividad), plasmados en tratados internacionales con supremacía constitucional, lo que ha conducido en consecuencia, al dictado de una sentencia contraria a derecho.
2) Analizadas las constancias de la causa, surge que el presente recurso ha sido interpuesto y fundado en término, ataca una sentencia definitiva, encontrándose el recurrente eximido de abonar el 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. LILIA ANA NOVILLO, CARLOS ALBERTO COBO y MARTHA RAQUEL CORVALAN, comparten lo expresado por el Sr. Ministro, Dr. OMAR ESTEBAN URÍA y votan en igual sentido a esta PRIMERA CUESTIÓN.-
A LA SEGUNDA CUESTIÓN el Dr. OMAR ESTEBAN URIA, dijo: 1) Manifiesta la parte actora, que resulta insoslayable que la relación entre las partes objeto de este pleito, no puede haberse extinguido por acuerdo entre ellas, sino que cae dentro de lo estipulado por el artículo 46, ya sea en sus incisos g) y h) de la Ley 26.844 del Régimen Especial de Contrato de Trabajo para el Personal de Casas Particulares, y no en el a), como erróneamente lo encuadra la Cámara de Apelaciones.
Afirma, que los señores camaristas, en el marco de las leyes vigentes que rigen la materia y los más elementales derechos de protección del trabajador de raigambre constitucional, jamás pudieron presumir que haya existido una intención de extinguir la relación laboral de mutuo acuerdo, con las intimaciones, en debida forma de la trabajadora, que le brindó su servicio durante 14 años en negro al Sr. Casaretto.
Sostiene, que no queda ningún tipo de duda, que en los autos en cuestión, se produjo un despido indirecto y fraudulento que da lugar al reclamo interpuesto y su agravamiento por la falta de registración evidente y probada durante el desarrollo del proceso.
Destaca, que el principio de primacía de la realidad, tiene su razón de ser en el hecho de que en materia laboral, se orienta hacia la búsqueda de la verdad real, como fórmula superadora de la verdad formal, y tiende a evitar el fraude a la ley. Los camaristas no fallaron de manera razonable ni fundada y optaron por favorecer a la patronal, en contra del mandato constitucional y legal del “in dubio pro operario” del principio de irrenunciabilidad, de primacía de la realidad que eran los preceptos aplicables, dadas las circunstancias del caso concreto.
2) Que con fecha 19/10/16, contesta traslado la contraria, solicitando el rechazo del recurso, alegando que el recurrente invoca la errónea interpretación y aplicación de las normas, pero solo lo hace de manera genérica, cuestionando aspectos fácticos del proceso, y precisamente ello constituye materia absolutamente extraña al examen normativo del control técnico del recurso de casación. 

Por ello, considera que no corresponde examinar por vía de casación aspectos relacionados con la prueba, en que la Cámara sustenta la existencia de la relación laboral, su finalización, la categoría del trabajador o el abandono de trabajo, porque es privativo de los jueces de la instancia ordinaria, las cuestiones de hecho e irrevisables en casación.

3) Que en fecha 22/11/16, obra dictamen del Sr. Procurador General, que se expide por el rechazo del recurso de casación, por las razones que invoca y que se dan por reproducidas en honor a la brevedad.

4) A los efectos del análisis de esta segunda cuestión, y en relación a lo sostenido por el recurrente, en armonía con lo que prescribe el Art. 301 del CPC y C., el escrito de fundamentación del recurso debe bastarse a sí mismo, y debe surgir con claridad de dicha fundamentación, alguna de las circunstancias señaladas en la norma, caso contrario el recurso deducido no podrá prosperar. 
Este Alto Cuerpo tiene establecido jurisprudencialmente en el sentido 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. STJSL S.J. Nº 18/06 “Cabello, Oscar Alfredo c/ Edesal S.A. – D. y P. – Recurso de Casación”, 18-04-06; STJSL S.J Nº 19/07 “Kravetz Elias Samuel c/ Edesal S.A. – D. y P. - Recurso de Casación”, 17-05-2007). 
Que respecto al medio impugnaticio intentado, cabe señalar que una de las características típicas de la casación, es que solo tiene viabilidad en el caso que exista un “motivo legal (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 ley. Por ello puede acotarse que su objeto es de delimitación restringida, pues esta 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; 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. Juan Carlos Hitters, “Técnica de los recursos extraordinarios y de la casación” 2da. Edición, p.213.- STJSL. “Chávez Mirta Nora C/ Obra Social Personal De Ind. Químicas Y Petroquímicas S/ Cobro De Pesos - Recurso De Casación”, 29-11-2007).
5) De la exposición recursiva resulta que, se cuestiona la no aplicación de los arts. 4, 43, 44, 46, 48 y 50 de la Ley 26.844, cuando correspondía, según lo expuesto por la presentante, por lo que el planteo recursivo ha sido fundado en la causal contenida en el inc. a) del  artículo 287 del CPC y C. 

Para evaluar la corrección del encuadre en el mencionado supuesto con fines casatorios, conviene circunscribir la materia propuesta. Para ello recodaremos sintéticamente los antecedentes de la causa, en lo pertinente. 

Que con fecha 19/04/16 (S.D. N° 45), el a quo resuelve hacer lugar a la demanda, reconociendo la existencia de una relación laboral, habilitando el pago de los rubros indemnizatorios tarifados en las leyes laborales.

Que apelada, la Cámara hizo lugar al recurso -02/09/16-, revocando la sentencia de primera instancia, concluyendo que en el caso no ha existido fundamentos fácticos ni legales, para la procedencia del despido indirecto, sino que a su criterio, el contrato de trabajo se ha extinguido por la causal prevista en el inciso a) de la Ley Nº 26.844, esto es por voluntad concurrente de la partes.
6) Ahora bien, para tratar el tema propuesto debemos hacer algunas precisiones, a causa de lo dicho, tanto por la demandada al contestar el traslado, cuanto por el Procurador al contestar la vista, en relación a la interdicción de abordar cuestiones fácticas, al tratar el recurso de casación. 

En realidad, si bien eso es así como principio –sobre todo cuando lo que esté en discusión es la inteligencia de las normas-, debe advertirse que cuando la causal casatoria es la contenida en el inciso a) del artículo 287 de la ley procesal, que permite evaluar la correcta o incorrecta aplicación de una ley al caso debatido, necesariamente deberán examinarse los hechos; como el elemento fáctico que debe subsumirse en la norma, para juzgar si tal subsunción se ha realizado correctamente o no. De la misma forma, deberá procederse si lo que se denuncia es la falta de aplicación de una norma que correspondía, según el material fáctico determinado en las instancias ordinarias. Tal es la materia propuesta en este caso.

Lo que no puede hacerse es cambiar la plataforma fáctica, sino que se debe aprehender tal como ha venido “fijada” por los tribunales de grado y Alzada.

7) En primer lugar, no cabe duda que entrada en vigencia la ley Nº 26.844, publicada en el Boletín Oficial el 12 de abril de 2013, la misma se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones jurídicas existentes. Es decir, que los trabajadores que se encontraban excluidos por el decreto-ley N° 326/56, por no trabajar la cantidad de horas que exigía, están ahora incluidos en la solución de la citada ley. 
Que en efecto, al ser el contrato de trabajo, un contrato realidad, compete al juez y no al legislador, decidir si existe una relación de dependencia, pudiendo exigir -de aquí en más- la protección que le otorga la ley, ante la exclusión arbitraria que sufría con el anterior decreto-ley N° 326/56.
En este sentido, como lo dijo la Excma. Cámara, a partir del 21 de abril de 2013, la cuestión laboral traída a estudio quedó comprendida en el marco legal de la ley Nº 26.844 y es dentro de la cual debe resolverse (art. 76), sin perjuicio de la aplicación supletoria de la LCT, en todo aquello que no se oponga y resulte compatible (art. 72), como de los principios de interpretación y aplicación del derecho de trabajo (art. 4).
Bajo esta premisa, es que el especial contrato para el personal de casas particulares se regirá, en lo que a derecho y deberes atañe, por un principio fundamental que se relaciona con la Buena Fe contractual, como el elemento rector de las actuaciones de las partes. 

8) Dicho esto, comparto parcialmente la solución arribada por la Excma. Cámara, y considero procedente el reclamo por salarios caídos y diferencia salarial, debidos por los meses de septiembre y octubre del año 2013.

La existencia de la relación laboral entre la actora y el demandado, no es punto de controversia en autos, ya que ha quedado debidamente probada y reconocida por el empleador.
Que en igual sentido, quedaron acreditadas las razones de salud invocadas por la trabajadora, que llevaron a suspender su labor durante los citados meses, tanto por los certificados médicos que acompaña, las declaraciones de testigos y el reconocimiento efectuado por el demandado en su escrito de contestación, en cuanto fue “anoticiado” de su estado de salud.
Que la ausencia del trabajo -justificada- por la enfermedad de la actora, se traduce como un silencio de su parte, desde el mes de septiembre a octubre, tiempo éste que de ninguna forma, supone una intención inequívoca de la trabajadora, de desvincularse contractualmente. En consecuencia, la enfermedad inculpable que le impedía trabajar, no implica su voluntad de rescindir el vínculo contractual, por lo tanto no obsta el devengamiento salarial. (Cámara de Apelaciones en lo Laboral Sala II - Santa Fe, Santa Fe. “Sandoval, Lucía Lidia c/ROSAS, Luciana María y otro s/ C.P.L.” RC J 10331/13. 14/05/2013. Rubinzal Online).
Tampoco obsta su pago, el hecho invocado por el empleador, en cuanto que lo reclamado resulta incompatible con los beneficios previsionales que la actora goza -pensión por invalidez-, esto, porque a mi juicio, más allá de las previsiones legales en torno a la incompatibilidad del vínculo de dependencia y el beneficio por invalidez, lo cierto es que, en el subexamen se acreditó la existencia de una relación laboral. Entonces, pretender que los efectos de la prohibición legal lo beneficien, carece de sustento jurídico, porque colisiona con sus propios actos de empleador. (Cfr. TSJ Córdoba. “Allasia, Alberto Alfredo vs. Videla Juan Carlos y otros. Indemnización por antigüedad”. RCJ 17079/10. 29/09/10. Rubinzal Online). 
Que en razón de todo ello, y en los términos del art. 34 de la ley N° 26.844, estimo que deben serle abonados los respectivos meses no trabajados, en el modo dispuesto por el art. 37, atento a que la enfermedad sufrida -ACV- impidió la prestación de servicio, no afectando el derecho de percibir su remuneración.
9) Ahora bien, la particularidad del caso, me lleva a compartir lo considerado tanto por el a quo como por el Tribunal de Alzada, en cuanto no tienen por configurado el despido indirecto, en razón de que la actora no intima oportunamente al empleador, y no hace efectivo el apercibimiento de colocarse en situación de despido (CD315632069).
Dentro del marco legal aplicable, Ley N° 26.844, la relación se ha extinguido por voluntad concurrente de las partes, lo que resulta del comportamiento recíproco de las mismas -art. 46 inc. a)-, esto es, cuando la inactividad del trabajador que alegó haber sido despedido verbalmente –20/10/13-, representada por su silencio ante la ausencia de reclamo de aclaración de su situación laboral en un plazo prolongado, desde la última vez que el trabajador laboró para el empleador hasta la remisión de la referida intimación -19/11/13-, va acompañada de la omisión del empleador de intimar el reintegro a tareas, toda vez que tales conductas revelan de forma inequívoca un comportamiento recíproco de las partes que no se compadece con la voluntad de continuar con la relación laboral.
Que en virtud de ello, la actora solo se hace acreedora, como se expuso ut supra, de los rubros remunerativos debidos y no así de los rubros indemnizatorios previstos en el Título XI de la Ley de Servicio Doméstico, al no encuadrarse en ninguno de los supuestos previstos, en los incs. g) o h) del  art. 48 del Régimen aplicable, invocados por la recurrente.  
10) Los jueces, tenemos no solo la facultad sino también el deber de discurrir los conflictos y dirimirlos según el derecho aplicable, calificando autónomamente la realidad fáctica y subsumiendo en las normas jurídicas, con prescindencia de los fundamentos, que enuncien las partes o ante el silencio de éstas, pero con el debido respeto del principio de congruencia. (Fallos 296:633; 298:429; 310:1536, 2173,2733; 312:649; 313:924; 211:55).
En este sentido, analizada la plataforma fáctica de la causa,  a los efectos de la correcta subsunción normativa, que exigen las causales del art. 287 del CPC y C., concluyo, que resulta ajustado a derecho el pago de las remuneraciones debidas por los meses en que la actora transitó su enfermedad -art. 34 y ss ley N° 26.844-, por cuanto no puede perjudicar al trabajador, ni beneficiar al empleador una relación laboral irregular; pero no así, el pago de los rubros indemnizatorios exigidos, como se demostró en el considerando 9). 
11) 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.
Por tal motivo, corresponde destacar que, con la casación se solicita el reexamen de la sentencia para aplicar en su caso, la corrección jurídica juzgando la legalidad de la misma y asegurando la recta y uniforme aplicación de la ley. (S.T.J.S.L., “Camilli Héctor Adolfo- Bustos Luis C. y Anello De Bustos A.E. c/ Páez Francisco Y Correa De Páez  Rosalía –Medida Preliminar- Prueba Anticipada S/ Recurso de Casación”, 27-10-2007), debiendo surgir ello de los fundamentos esgrimidos por el recurrente, lo que acontece en autos.
En definitiva y oído al Sr. Procurador General, como consecuencia de lo expuesto, se encuentran configurados los presupuestos señalados en el art. 287 CPC y C., por lo que corresponde hacer lugar parcialmente, al recurso de casación interpuesto. ASÍ LO VOTO.
Los Señores Ministros, Dres. LILIA ANA NOVILLO, CARLOS ALBERTO COBO y MARTHA RAQUEL CORVALAN, comparten lo expresado por el Sr. Ministro, Dr. OMAR ESTEBAN URÍA y votan en igual sentido a esta SEGUNDA CUESTIÓN.-
A LA TERCERA y CUARTA CUESTIÓN, el Dr. OMAR ESTEBAN URÍA, dijo: Dada la forma en que se han votado las cuestiones anteriores, corresponde: HACER LUGAR PARCIALMENTE al recurso de casación, confirmando lo resuelto por la Excma. Cámara de Apelaciones en cuanto a la improcedencia del despido indirecto, rechazando el pago de los rubros indemnizatorios pretendidos. Y DISPONER: I.- Ordenar al demandado pagar a la SRA. INÉS PERALTA, los rubros remuneratorios correspondientes a los meses de septiembre y octubre del año 2013, SAC y vacaciones proporcionales, más las diferencias de haberes que por ley correspondan, de acuerdo a la escala salarial establecida para la categoría de la prestación, que publica el Ministerio de Trabajo. II.- La liquidación la practicará el interesado en el modo establecido por el art. 37 de la ley N° 26.844. III.- En caso de incumplimiento, la suma liquidada devengará un interés igual a la tasa activa que publica el Banco de la Nación Argentina en sus operaciones de descuento ordinarias que se encuentren en mora, hasta su efectivo pago. ASÍ LO VOTO.-
Los Señores Ministros, Dres. LILIA ANA NOVILLO, CARLOS ALBERTO COBO y MARTHA RAQUEL CORVALAN, comparten lo expresado por el Sr. Ministro, Dr. OMAR ESTEBAN URÍA y votan en igual sentido a estas TERCERA y CUARTA CUESTIÓN.-
A LA QUINTA CUESTIÓN, el Dr. OMAR ESTEBAN URÍA, dijo:. Las costas se imponen en un 50% a cargo de la actora y 50 % a cargo del demandado  (Arts. 68 y 71 del CPC y C.). ASÍ LO VOTO.-
Los Señores Ministros, Dres. LILIA ANA NOVILLO, CARLOS ALBERTO COBO y MARTHA RAQUEL CORVALAN, comparten lo expresado por el Sr. Ministro, Dr. OMAR ESTEBAN URÍA 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, catorce de septiembre de dos mil diecisiete.-

Y VISTOS: En mérito al resultado obtenido en la votación del Acuerdo que antecede, SE RESUELVE: I) HACER LUGAR PARCIALMENTE al recurso de casación, confirmando lo resuelto por la Excma. Cámara de Apelaciones en cuanto a la improcedencia del despido indirecto, rechazando el pago de los rubros indemnizatorios pretendidos. 
II) Ordenar al demandado pagar a la Sra. INÉS PERALTA, los rubros remuneratorios correspondientes a los meses de septiembre y octubre del año 2013, SAC y vacaciones proporcionales, más las diferencias de haberes que por ley correspondan, de acuerdo a la escala salarial establecida para la categoría de la prestación, que publica el Ministerio de Trabajo.

 III) La liquidación la practicará el interesado en el modo establecido por el art. 37 de la ley N° 26.844. 

IV) En caso de incumplimiento, la suma liquidada devengará un interés igual a la tasa activa que publica el Banco de la Nación Argentina en sus operaciones de descuento ordinarias que se encuentren en mora, hasta su efectivo pago.-
///…
V) Costas en un 50% a cargo de la actora y 50 % a cargo del demandado.-

REGÍSTRESE y NOTIFÍQUESE.- 
La presente Resolución se encuentra firmada digitalmente por los Sres. Ministros del Superior Tribunal de Justicia, Dres. LILIA ANA NOVILLO, OMAR ESTEBAN URÍA, MARTHA RAQUEL CORVALÁN  y CARLOS ALBERTO COBO, en el sistema de Gestión Informático del Poder Judicial de la Provincia de San Luis.-
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