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1.-Corresponde confirmar el fallo que declara ilegítimo el despido decidido, ya que la sanción dispuesta resultó excesiva, pues la evaluación de la injuria debe realizarse de acuerdo a las circunstancias de tiempo, lugar y persona; es decir, aunque los dichos del actor a su superior no hubieren resultado adecuados o correctos, deben analizarse dentro del contexto en que se produjo la situación, la que, en el caso, se dio en una fábrica donde resulta muy común la utilización de las palabras involucradas sin que puedan considerarse insultos u ofensas. 

2.-El obrar de la demandada se perfiló contrario a la vocación de continuidad del vínculo cuya preservación incumbe a ambas partes (arts. 10 

y 63 
de la LCT), pues si bien el trato del superior para con el actor era violento e irrespetuoso no justifica el exabrupto del actor, lo cierto es que el actor llevaba largo tiempo soportando tanto las agresiones físicas como morales por parte del superior, -las cuales eran consentidas por la empresa ya que no hacía nada para frenarlas-, y se suma la ausencia de antecedentes desfavorables en materia de conducta en el vínculo y, el hecho de que no se le dio al actor la posibilidad dar su versión de los hechos antes de disponer su despido, ya que si bien la demandada sostiene que lo hizo, esto no se encuentra probado en la causa. 

3.-El hecho, para constituir una justa causa del despido debe revestir una gravedad de tal magnitud que pueda desplazar el principio de conservación del empleo (art. 10 de la LCT), y en orden a ello, la falta cometida, -exabrupto verbal del actor con un superior-, bien pudo ser sancionada con una medida de menor envergadura previa a la máxima sanción prevista en la ley. 

4.-La télesis del art. 245 
de la LCT es brindar no sólo un marco de legalidad, sino también de equidad, y cierta seguridad al trabajador que resulta, en el despido, víctima de un daño producido por un acto arbitrario, que el legislador presume iuris et de iure, y que no quiere tolerar, porque significaría la violación del orden jurídico in Totum , y el legislador ha indicado que no es lo percibido, no es aquello que entró al bolsillo en tal o cual momento, es lo devengado, es lo que se incorporó, aun cuando todavía no se haya efectivizado el pago; es en suma, diferenciar la incorporación de un derecho, al patrimonio del trabajador, de la incorporación del objeto de ese derecho que es el dinero. 

5.-El SAC que reviste naturaleza salarial, más allá de que sea una obligación accesoria, debe considerarse devengado en cada unidad de tiempo de pago, y por eso, debe integrar la base de cálculo del art.245 de la LCT, cuando se produce un despido arbitrario. 

6.-El día del metalúrgico debe excluirse a los efectos de computar la mejor remuneración mensual normal y habitual, ya que carece de habitualidad, dado que es pagada únicamente una vez al año. 

7.-Corresponde confirmar el reclamo del actor por daño moral, en primer lugar pues la indemnización civil por daño moral sólo cabe en supuestos especiales, y además, desde el punto de vista extracontractual, el daño moral sólo procede en aquéllos casos en los que el hecho que lo determina haya sido producido por un hecho de naturaleza extracontractual del empleador, es decir si el despido va acompañado de una conducta adicional ilícita que resulte civilmente resarcible aún en ausencia de vínculo laboral, y además debe causar en el trabajador un grave menoscabo en sus sentimientos o buen nombre; y en la presente causa, se han dado los presupuestos para que opere la reparación por daño moral pues las declaraciones testimoniales dan cuenta del maltrato que el superior le dispensaba al actor. 

8.-Dado que la demandada no aporta ningún elemento eficaz para revertir la procedencia del reclamo del daño moral, corresponde confirmarlo, puesto que los testigos son contestes en señalar que el superior había dado la orden a los demás trabajadores del sector de no hablar con el actor, y que el accionante era la única persona con la que estaba prohibido hablar; es decir que esta prohibición no era una política de la empresa sino que pareciera simplemente un ensañamiento del supervisor para con el actor, y a ello cabe agregarle que la empleadora ha consentido el maltrato del superior hacia el actor, ya que ninguna medida tomó para evitar que dicha conducta se repitiera; el hecho de que el actor haya basado su reclamo de daño moral en el despido propiamente dicho, no excluye la posibilidad de que el juzgador de conformidad con el principio iura novit curia supla el derecho que la parte no invocó o que invocó mal. 

9.-La intimación cursada por el actor resulta suficiente para tener por cumplido el requisito formal, por lo que cabe confirmar el fallo que condena al pago de la multa prevista por el art. 80 
de la LCT, pues, la intimación de entrega del certificado antes de cumplidos los 30 días que establece el decreto reglamentario nacional 146/2001 
, la requisitoria que se impone al trabajador constituye un claro exceso reglamentario, en relación a la norma superior que reglamenta (art. 45 
de la ley nacional 25345).- 

10.-Con el decreto nacional 146/2001 se desnaturaliza la ley: cuando el decreto excede el ámbito de la interpretación posible u opinable de la ley, optando por una solución fuera de esta; en tanto, la requisitora que el mismo impone al trabajador excede claramente lo que establece la norma superior que reglamenta (art. 45 de la ley nacional 25.345), y aunque suponiendo idéntica jerarquía de leyes, de igual manera en el caso de diferencia notoria como el presente, hubiera tenido que optarse por la norma más favorable (art. 14 bis 
CN), por lo que cabe declarar la inconstitucionalidad del decreto 146/2001. 

11.-El art. 2º 
de la ley nacional 25323 deviene aplicable a las consecuencias jurídicas o efectos contractuales que no hayan sido cumplidos por el empleador debidamente intimado; ergo, son requisitos para su procedencia: la intimación fehaciente y el inicio de acciones judiciales o cualquier instancia previa de carácter obligatorio para percibirlas, y como la norma parece apuntar a morigerar el daño que se produce al trabajador cuando no se cumple lo debido y a poner un marco diferencial entre el empleador que cumple con las indemnizaciones previstas en la ley y aquél que se toma los tiempos judiciales, aún sabiendo que debe pagar y el actor intimó fehacientemente y debió iniciar el presente juicio para poder obtener el cobro, corresponde confirmar la multa dispuesta en primera instancia. 12.El segundo párrafo del art. 2 de la ley nacional 25323 no hace referencia a los motivos fundados para considerar injurioso el accionar del actor (para justificar la eliminación de su aplicación) sino que lo menciona con el objeto de que se valore el hecho del incumplimiento del deudor-empleador, no contempla el legislador la duda razonable del empleador acerca de la aplicación de la ley, porque no cabe en nuestro ordenamiento la duda de derecho, aunque sí autoriza la ley es la merituación con graduación de la gravedad del incumplimiento, y en el presente caso, la actitud rescisoria de la empleadora no ha encontrado causalidad jurídica y la ausencia de justificación de la demora, conlleva a concluir que no hay razón para modificar el fallo en este punto. 

13.-Corresponde confirmar el rechazo del a quo de la procedencia de la indemnización agravada por causa de matrimonio, ya que el actor no produjo en la causa ningún tipo de prueba que sirva de aval a sus dichos, y es del caso señalar que si bien la indemnización agravada se hace extensiva al trabajador varón, lo cierto que es que en este caso no es aplicable la presunción iuris tantum, es decir, que el trabajador tiene a su cargo la prueba del despido tuvo como causa el matrimonio. 

14.-Corresponde declarar la inconstitucionalidad del decreto 146/2001, pues en el caso de autos, la línea divisoria entre una distinción fundamental entre la delegación de poder para hacer la ley y la de conferir cierta autoridad al Poder Ejecutivo o a un cuerpo administrativo a fin de reglar los pormenores y detalles necesarios para la ejecución de aquélla, ha sido traspasada, y se ha configurado una desviación de poder que fundamenta la declaración de inconstitucionalidad del decreto 146/2001 (del voto del Dr. Nestor Miguel Rodriguez Brunengo por sus fundamentos - mayoría).

    Fallo:   

En la Ciudad de Buenos Aires, a los 30 días del mes de diciembre de 2.010, para dictar sentencia en los autos: "COMITINI PEDRO JAVIER C/ APHOLOS S.A. S/DESPIDO"; se procede a votar en el siguiente orden: 

LA DOCTORA ESTELA MILAGROS FERREIRÓS DIJO: 

I.- A fs. 3/13 se presenta PEDRO JAVIER COMITINI e inicia demanda contra APHOLOS S.A.I.C.F. e I en procura del cobro de unas sumas y rubros a los que se considera acreedor con fundamento en las disposiciones de la Ley de Contrato de Trabajo 
y en el Código Civil 
. 

Manifiesta que ingresó a laborar a las órdenes de la demandada el 04 de octubre de 2006, realizando tareas de ajuste y reparación de matrices, de lunes a viernes de 06.00 a 15.00 horas, percibiendo como remuneración mensual la suma de $ 2.397. 

Refiere que la relación se desarrolló con total normalidad hasta que en el mes de enero de 2008 comenzó a sufrir agresiones físicas e insultos por parte de su supervisor, el Sr. José Lisicki. 

Asegura que Lisicki buscaba denigrarlo sexualmente realizando actos soeces en su contra. 

Indica que los días 28 y 29 de enero de 2009 debió ausentarse del trabajo por encontrarse enfermo, pero afirma que comunicó esta situación a su empleadora. 

Sostiene que sin embrago, la accionada le remitió con fecha 30 de enero un despacho telegráfico por el cual le comunicó un apercibimiento, por no haber comunicado el motivo de las ausencias dentro del plazo convencional. Refiere que rechazó el mismo. 

Relata que el día 17 de febrero de 2009, siendo las 08.30 horas, el Sr. Mac Gregor -compañero de trabajo- concurrió al sector donde laborara por un problema de calidad. Sin embargo sostiene que el Sr.Lisicki le ordenó retirarse. 

Afirma que pasado un rato Mac Gregor regresó para terminar la conversación y fue ahí cuando se presentó nuevamente el supervisor y le ordenó que se fuera a pesar de que estaba autorizado para permanecer ahí por su jefe -Esteban Iajya-. 

Manifiesta que en ese momento Lisicki comenzó a insultarlo sin ningún tipo de justificación, por lo que ante tal agresión procedió a responder también con insultos. 

Indica que al día siguiente recibió un telegrama por el cual le comunicaban que se encontraba despedido con causa por lo ocurrido el 17-02-09. 

Finalmente relata el intercambio epistolar, practica liquidación y reclama las indemnizaciones correspondientes al despido incausado, multas e incrementos previstos en el ordenamiento laboral. 

A fs. 27/33 contesta la acción APHOLOS S.A.I.C.F. e I. 

Reconoce la categoría laboral, horario y fecha de ingreso del actor y luego de la negativa de rigor, relata su versión de los hechos ocurrido el 17 de febrero de 2009. 

Refiere que en la mencionada fecha, el Sr. Juan Mac Gregor ingresó sin autorización ni permiso alguno al sector de la empresa donde trabajaba Comitini. 

Señala que al advertir esta situación, el Sr. José Lisicki -supervisor-, le ordenó a Mac Gregor retirarse, pero que pasados diez minutos él volvió -desobedeciendo órdenes-. 

Relata que cuando el superior advirtió que se encontraba ahí nuevamente le comunicó que debía retirarse, y fue en ese momento cuando el Sr. Comitini comenzó a insultarlo difamando su dignidad y la honorabilidad de su madre. Asegura que esta situación fue presenciada por el Sr. Iajya y por el Sr. Luraschi. 

Sostiene que el referido hecho fue el que desencadenó el despido con causa, del actor. 

Por último impugna la liquidación y solicita el rechazo de la acción. 

A fs. 246/258, obra la sentencia de primera instancia.En ella, el "a quo", luego de analizar los elementos de juicio obrantes en la causa, decide hacer lugar a la demanda incoada por el actor. 

II.- Los recursos a tratar llegan interpuestos por la parte demandada (fs. 262/272), cuya réplica obra a fs. 285/290 y por la parte actora (fs. 273/276), cuya contestación se encuentra glosada a fs. 283/284. 

También apela el perito contador porque considera reducidos sus honorarios (fs. 261). 

III.- En primer término, y por una cuestión de orden, trataré el recurso de apelación de la demandada, quien formula varios agravios sobre el fondo de la cuestión: 

1) En líneas generales la apelante sostiene que es errada la conclusión a la que se ha arribado en el fallo al declarar ilegítimo el despido decidido. 

A mi modo de ver no hay razón para alterar lo resuelto. 

En efecto, es verdad que los testigos -todos analizados en el fallo- han dado cuenta de que el actor efectivamente dirigió un exabrupto hacia un superior. 

Sin embargo, al igual que el a quo, entiendo que en las particulares circunstancias del caso, la sanción dispuesta resultó excesiva. Digo esto por cuanto la evaluación de la injuria -tarea reservada a los Jueces teniendo en cuenta los parámetros de causalidad, proporcionalidad y oportunidad- debe realizarse, de acuerdo a las circunstancias de tiempo, lugar y persona. Es decir, aunque los dichos del actor a su superior no hubieren resultado adecuados o correctos, deben analizarse dentro del contexto en que se produjo la situación, la que, en el caso, se dio en una fábrica donde resulta muy común la utilización de las palabras involucradas sin que puedan considerarse insultos u ofensas. 

Asimismo no escapa a mi consideración que la totalidad de los testigos aportados por la parte actora (Mac Gregor, fs. 10; Sánchez, fs. 108 y Madera, fs.116) dan cuenta de que el trato de Lisicki para con el actor era violento e irrespetuoso. 

Si bien ello no justifica el exabrupto del actor, lo cierto es que el actor llevaba largo tiempo soportando tanto las agresiones físicas como morales por parte de Lisicki. Las cuales eran consentidas por la empresa ya que no hacía nada para frenarlas. 

A todo lo dicho debe sumarse la ausencia de antecedentes desfavorables en materia de conducta en un vínculo que llevaba ya casi 3 años así como también que el hecho de que no se le dio al actor la posibilidad dar su versión de los hechos antes de disponer su despido, ya que si bien la demandada sostiene que lo hizo, esto no se encuentra probado en la causa. 

Cabe señalar en este punto que, el hecho, para constituir una justa causa del despido debe revestir una gravedad de tal magnitud que pueda desplazar el principio de conservación del empleo (art. 10 
de la Ley de Contrato de Trabajo). 

En orden a ello la falta cometida, bien pudo ser sancionada con una medida de menor envergadura previa a la máxima sanción prevista en la ley. 

Por consecuencia, entiendo que el obrar de la demandada se perfiló contrario a la vocación de continuidad del vínculo cuya preservación incumbe a ambas partes (arts. 10 y 63 
de la L.C.T.), por lo que propongo sin más la confirmación del fallo en este segmento. 

2) También se agravia de que en la base remuneratoria tomada para calcular la indemnización del art. 245 
de la Ley de Contrato de Trabajo, el a quo haya computado la incidencia del SAC.En relación a este tema materia de recurso, y, sin perjuicio de mi opinión en la que ahondaré renglones más adelante, considero menester apuntar que esta Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo, mediante Fallo Plenario nº 322 in re "TULOSAI, ALBERTO PASCUAL C/ BANCO CENTRAL DE LA REPÚBLICA ARGENTINA S/ LEY 25.561" 
del 19 de noviembre de 2009; ha arribado a la siguiente doctrina: "1º) No corresponde incluir en la base salarial prevista en el primer párrafo del artículo 245 de la L.C.T., la parte proporcional del sueldo anual complementario ." También regula la situación de las bonificaciones abonadas por el empleador sin periodicidad mensual y en base a un sistema de evaluación del desempeño del trabajador (punto este que no es materia de controversia en el presente caso). 

Respecto del primer ítem, debo dejar sentado que en oportunidad de votar sobre el punto expresé que después de casi treinta años de haberme desempeñado como jueza de trabajo en la Provincia de Buenos Aires (San Isidro), he incluido siempre, como todos los jueces de esa provincia y de muchas otras, en la base de la norma en cuestión, el sueldo anual complementario.Esto era sí, y así lo he hecho, aun antes de la reforma de la LCT por la ley 25877, que cambió la palabra "percibido" por "devengado". Cuanto más, a posteriori de ello, cuando el legislador nacional advirtió que había que cambiar lo que se hacía cuando se resolvía distinto. 

Existen en la provincia de Buenos Aires, de la cual no se puede decir que sea una provincia escasa de juristas de nota, fallos en ese sentido, de antigua data, entre los cuales cabe citar "Hellman, Raúl Alberto c/ Rigolleau S.A.", LT, 1.983, XXXI-B, 931). 

Recuerdo aun las consideraciones del maestro Juan Manuel Salas, luego presidente de la SCBA, y coordinador de la comisión de reforma de la ley procesal laboral, refiriéndose al tema y votando en tal sentido. 

La historia, también en el derecho, posee su importancia; así lo considero, porque luego, como adelanté el legislador reformador de la LCT, explicitó la situación para que no quedaran dudas y reformó la ley. 

Ello significó, nada más y nada menos, que indicarle a quienes consideraban lo contrario, que estaban interpretando mal el texto legal y que se estaban apartando del principio protectorio, de rango constitucional, porque aplicaban un criterio contrario al favor operarii. 

Algo similar puede ocurrir con este fallo plenario, como advierto que ha ocurrido en otros, en los cuales ante la duda, se olvida que lo que debe privilegiarse es la constitución nacional. 

Bueno es recordar que así lo ha interpretado la CSJN, cuando señaló que el trabajador es sujeto de tutela especial. 

Llama especialmente mi atención, que se ha señalado en ocasiones, que no significa un cambio en la decisión, el reemplazo de la palabra "percibido", por "devengado" Me pregunto yo, si el legislador, cambia el texto legal, para no cambiar la ley.Me pregunto si quienes así opinan habrán analizado la exposición de motivos, de donde surge claro, a mi modo de ver, que se q uiere agiornar la ley, poniéndola a nivel de lo que la jurisprudencia venía diciendo, en muchos casos. 

Después de todo la LCT es una ley nacional y el país es un todo que va mucho más allá del limite de la Avenida General Paz. 

En ese andarivel, he señalado antes de ahora que cuando la ley hace referencia al tema que nos convoca, la télesis de la misma es brindar no sólo un marco de legalidad, sino también de equidad, y cierta seguridad al trabajador que resulta, en el despido, víctima de un daño producido por un acto arbitrario, que el legislador presume iuris et de iure, y que no quiere tolerar, porque significaría la violación del orden jurídico "in Totum". 

Ante la negativa de algunos a interpretar la ley de esta manera, el legislador, les dijo: señores no es lo percibido, no es aquello que entró al bolsillo en tal o cual momento, es lo devengado, es lo que se incorporó, aun cuando todavía no se haya efectivizado el pago. 

Es, en suma, saber diferenciar la incorporación de un derecho, al patrimonio del trabajador, de la incorporación del objeto de ese derecho que es el dinero. 

La profesora Cristina Vázquez, suele señalar que en rigor de verdad el trabajador "le fía" su trabajo al empleador, que va, así, convirtiéndose en acreedor continuatorio de un acreedor de una obligación a plazo. 

Sabido es, que en las obligaciones a plazo, la prestación es debida desde su nacimiento, aunque se encuentre su exigibilidad suspendida y sujeta a un hecho futuro y cierto.En ese caso, nadie diría que la prestación no está devengada, empero, no está percibida, ni tampoco puede exigirse su pago, hasta el vencimiento del plazo. 

El SAC que reviste naturaleza salarial, más allá de que sea una obligación accesoria, debe considerarse devengado en cada unidad de tiempo de pago, y por eso, debe integrar la base de cálculo del artículo 245 de la LCT, cuando se produce un despido arbitrario. 

Tal ha sido el tenor de mi pronunciamiento aunque lo expuesto es al sólo efecto de dejar a salvo mi opinión, a la vez que acato lo resuelto por la mayoría, por lo que propongo se revoque lo resuelto en primera instancia sobre este item (ver en igual sentido mi voto en autos: "GAGLIARDI, ANDREA FABIANA C/ AXA ASSISTANCE ARGENTINA S.A. S/ DIFERENCIAS DE SALARIOS" 
, sent. 42.378 del 29-12-09; "CENDRA, CARLOS ALBERTO C/ TRANSPORTES METOPOLITANO GENERAL ROCA S.A. S/ DESPIDO", sent. 42.409 del 30-12-09; "FIGUEROA MARIA GABRIELA C/ EL SALVADOR 4919 S.A. S/ DESPIDO", sent. 42.641 del 30-04-10" entre otros. Además ver, Ferreirós Estela Milagros, "¿Cómo se interpreta el plenario "Tulosai" dictado por la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo a fines del año 2009?", publicado en revista Doctrina Laboral y Previsional -ERREPAR- nº 295, marzo de 2010. 

Propongo entonces quitar de la base salarial la parte proporcional del SAC. 

Asimismo, asiste razón al apelante en cuanto pretende que se excluya el rubro "día del metalúrgico" a los efectos de computar la mejor remuneración mensual normal y habitual, ya que carece de habitualidad, dado que es pagada únicamente una vez al año. 

Por ello, deberá practicarse nueva liquidación tomando como base la remuneración correspondiente al período octubre 2008 (v pericia contable fs.75/87). 

3) En lo que respecta al rubro 1º quincena de febrero de 2009 cabe señalar que si bien el experto contable al realizar la pericia informó que existiría un depósito de fecha 19-02-09 y otro de fecha 4-3-09 de $ 1.252 y $ 237, respectivamente, a favor del actor -en la cuenta nº 0058-0300003605462 del Banco Río de la Plata-; lo cierto es que tal circunstancia debería haber sido corroborada mediante otro tipo de prueba, y dado que ello no aconteció en autos, propongo sin más se confirme la condena en este punto. 

4) Se agravia en primer término porque el juez de grado hizo lugar el reclamo del actor por daño moral. 

A mi modo de ver no le asiste razón al recurrente. 

En primer lugar cabe recordar que la indemnización civil por daño moral sólo cabe en supuestos especiales. Esta Sala tiene dicho, en numerosos precedentes que, desde el punto de vista extracontractual el daño moral sólo procede en aquéllos casos en los que el hecho que lo determina haya sido producido por un hecho de naturaleza extracontractual del empleador, es decir si el despido va acompañado de una conducta adicional ilícita que resulte civilmente resarcible aún en ausencia de vínculo laboral (en igual sentido "Zarza, Mario Rubén c/ Línea 17 SA y otro", sent. 30.767 del 19.5.98). Además debe causar en el trabajador un grave menoscabo en sus sentimientos o buen nombre.- 

A mayor abundamiento, deseo dejar sentado que el legislador civil se ha ocupado del daño moral en dos andariveles que lo ubican en los dos ámbitos de responsabilidad que Velez Sarsfield delimitó en su Código.- 

Cuando se hace referencia a un hecho de responsabilidad extracontractual, rige el art. 1078 
del Código Civil que resulta de aplicación insoslayable para los jueces. A diferencia de ello, el art.522 
del mismo cuerpo legal que aprehende la posibilidad de existencia de daño moral por incumplimientos contractuales, resulta de aplicación discrecional y sujeta a prueba. Por ello el artículo reza ".Los jueces podrán." (en igual sentido lo he señalado en "Rossi de Gasperis Mabel c/ Piero de Neil Herminia María y otro", sent. 37.171 del 28.11.03). 

En la presente causa, estimo que se han dado los presupuestos para que opere la reparación por daño moral. 

Ello ya que tanto Mac Gregor (fs. 105/105), Sánchez (fs. 108/108vta) y Madera (fs. 116/116vta.), dan cuenta del maltrato que le dispensaba el Sr. Lisicki al actor. 

Entre las actitudes que tomaba el superior se encontraban la de manosear y perturbar a Comitini. 

Tanto el testigo Sánchez (fs. 108) como el testigo Madera (fs. 116) son contestes en señalar que Lisicki había dado la orden a los demás trabajadores del sector de no hablar con el actor, y que el accionante era la única persona con la que estaba prohibido hablar. Es decir que esta prohibición no era una política de la empresa sino que pareciera simplemente un ensañamiento del supervisor para con el actor. 

A ello cabe agregarle que la empleadora ha consentido el maltrato de Lisicki hacia el actor, ya que ninguna medida tomó para evitar que dicha conducta se repitiera. 

Cabe señalar también que el hecho de que el actor haya basado su reclamo de daño moral en el despido propiamente dicho, no excluye la posibilidad de que el juzgador de conformidad con el principio iura novit curia supla el derecho que la parte no invocó o que invocó mal. 

Por todo lo expuesto y dado que la demandada no aporta ningún elemento eficaz para revertir el decisorio en este punto, propongo sin más su confirmación. 

5) Se queja asimismo, por cuanto el a quo la condeno al pago de la multa prevista por el art. 80 
de la Ley de Contrato de Trabajo.En relación a este tema, debo recordar que el art. 45 
de la ley 25.345 agregó como último párrafo al 80 de la L.C.T. el siguiente texto: ".si el empleador no hiciera entrega de la constancia o del certificado previstos. dentro de los dos (2) días hábiles computados a partir del día siguiente al de la recepción del requerimiento que a tal efecto le formulare el trabajador de modo fehaciente, será sancionado con una indemnización a favor de este último .". A su vez el Decreto Reglamentario 146/2001 en su art. 3º 
dispuso que ".el trabajador quedará habilitado para remitir el requirimiento fehaciente al que hace alusión el artículo que se reglamenta, cuando el empleador no hubiere hecho entrega de las constancias o del certificado previstos. dentro de los 30 (treinta) días corridos de extinguido, por cualquier causa el contrato de trabajo".- 

Ahora bien, si bien esta Sala que integro ha resuelto en algunos casos del pasado que resulta insuficiente -por prematura- la intimación de entrega del certificado antes de cumplidos los 30 días que establece la reglamentación, un nuevo y detenido examen de la cuestión, me conduce a arribar a una solución diferente, sobre la base de considerar que la requisitoria que se impone al trabajador constituye un claro exceso reglamentario, en relación a la norma superior que reglamenta (art. 45 antes citado).- 

Me explico: cabe tener en cuenta que las decisiones del Poder Ejecutivo se manifiestan jurídicamente por medio de "decretos" y en el derecho argentino se conocen cuatro clases principales de decretos del Poder Ejecutivo que son: 1) de ejecución o reglamentarios; 2) autónomos; 3) delegados , y 4) de necesidad y urgencia.- 

De acuerdo a esta clasificación que realiza el Dr. Néstor Pedro Sagüés (ver "Elementos de Derecho Constitucional" Tomo I, pág. 596 y sgtes.) en el caso en análisis estamos considerando un decreto que es reglamentario de una ley.Señala el jurista que los decretos de ejecución o reglamentarios son aquéllos que le dan nombre al Poder Ejecutivo, en tanto órgano estatal encargado de instrumentar y efectivizar las leyes. La Constitución Nacional en su art. 99, inc. 2 
entre las competencias del presidente puntualiza que "expide las instrucciones y reglamentos que sean necesarios para la ejecución de las leyes de la Nación, cuidando de no alterar su espíritu con excepciones reglamentarias" (el destacado me pertenece). Queda claro entonces que el decreto reglamentario está jerárquicamente subordinado a la ley.- 

Desde esta perspectiva un texto legal puede ser modificado por el decreto en cuanto a sus modalidades de expresión, siempre que no afecte su sustancia. Según señala la Corte, la sustancia de la ley atañe a su espíritu y a sus fines ("S.R.L. Narden Argentina" Fallos, 280:18 y "Gravano", Fallos, 283:98).- 

Cabe tener en cuenta también -como señala el autor citado- que la colisión entre el decreto y la ley se da en estas hipótesis: a) invasión de áreas legislativas: ocurre, para el criterio de la Corte cuando el decreto, so pretexto de perfeccionar las normas existentes, legisla en asuntos que son competencia del Congreso y b) desnaturalización de la ley: cuando el decreto excede el ámbito de la interpretación posible u opinable de la ley, optando por una solución fuera de esta.- 

Y bien, a mi modo de ver con el decreto 146/2001 
estamos en la segunda hipótesis descripta, en tanto, como señalé al iniciar el presente considerando la requisitora que el mismo impone al trabajador excede claramente lo que establece la norma superior que reglamenta (art. 45 antes citado).- 

Aunque así no lo creo, suponiendo idéntica jerarquía de leyes, de igual manera en el caso de diferencia notoria como el presente, hubiera tenido que optarse por la norma más favorable (art.14 bis 
CN). 

En razón de lo que de he dejado expresado entiendo que cabe declarar la inconstitucionalidad del decreto 146/2001. 

No dejo de advertir que en el presente caso la actora no ha planteado la inconstitucionalidad de dicha norma en la demanda. Sin embargo, no veo obstáculo, en las particulares circunstancias señaladas, en tratar el tema de todos modos, como ya he expresado en un precedente en el que he votado integrando la Sala VI: "Herrero Carlos Alberto c/ ESSO S.A.)", sent. 58.335 del 6/06/05, del registro de la Sala VI; ver también de esta Sala VII "Bretaña, Juan Antonio C/ Escuela Superior de Hotelería S.A. S/ Despido", sent. 38.760 del 13-09-05. 

Sostengo esto porque la función del juez que se enuncia con el adagio latino "iura novit curia", es suplir el derecho que las partes no le invocan o que le invocan mal. Es consecuencia de ello, que los hechos del proceso, deben ser invocados y probados por las partes, pero en lo atinente al derecho aplicable el juez debe fallar, conforme a lo que él considera y razona como conducente a la decisión del proceso.- Lo dicho ha llevado a Bidart Campos a sostener que "el juez depende de las partes en lo que tiene que fallar, pero no en cómo debe fallar". 

Es que el control de constitucionalidad no depende de las partes porque la supremacía de la Constitución es de orden público.Por otra parte, no puede argüirse en contra de lo expuesto la posible violación del derecho de defensa o de una posible indefensión, ya que la doctrina mayoritaria, sostiene ya hace tiempo, que frente al "derecho aplicable" no se puede argumentar el derecho de defensa, ya que hay que prever la cuestión constitucional, dentro de ese derecho de defensa y no tenerlo en cuenta por las partes, sólo sería una imprevisión que puede atenderse y que sólo sería imputable a ellas. 

En tal sentido, no sólo Bidart Campos ha manifestado su adhesión a esta doctrina, sino otros autores de talla, como Hitters, Juan Carlos (ED 116-20) y Ramirez Bosco (DT XLIII-B). 

Este último autor destaca asimismo la vinculación de la declaración de oficio de la inconstitucionalidad con el principio de irrenunciabilidad del Derecho del Trabajo y, a su vez, como derivación necesaria o derivada del principio protectorio. 

Asimismo es del caso recordar que el más Alto Tribunal de la República ha señalado hace algunos meses que "es elemental en nuestra organización constitucional, la atribución que tienen y el deber en que se hallan los tribunales de justicia, de examinar leyes en los casos concretos que se traen a su decisión, comparándolas con el texto de la Constitución para averiguar si guardan o no conformidad con esta y abstenerse de aplicarlas si se encuentran en oposición a ellas (Fallos 311:2478, entre muchos ). 

Sobre la base de lo expresado tengo para mí que , la intimación cursada por el actor con fecha 03-03-09, resulta suficiente para tener por cumplido el requisito formal, por lo que cabe confirmar el fallo en este punto. 

6) En relación al art. 2º 
de la ley 25.323 cabe señalar que él mismo deviene aplicable a las consecuencias jurídicas o efectos contractuales que no hayan sido cumplidos por el empleador debidamente intimado. Ergo, son requisitos para su procedencia:la intimación fehaciente y el inicio de acciones judiciales o cualquier instancia previa de carácter obligatorio para percibirlas.- 

La norma parece apuntar a morigerar el daño que se produce al trabajador cuando no se cumple lo debido y a poner un marco diferencial entre el empleador que cumple con las indemnizaciones previstas en la ley y aquél que se toma los tiempos judiciales, aún sabiendo que debe pagar (ver trabajo publicado en ERREPAR, Nº 185, enero/01, T. XV,"Nuevo Regimen de Indemnizaciones Laborales Establecido por la Ley 25.323", Dra. Estela M.Ferreirós). 

El actor intimó fehacientemente y debió iniciar el presente juicio para poder obtener el cobro. 

En cuanto al pedido de aplicación del 2º párrafo de la citada norma, he tenido oportunidad de señalar que dicha norma no hace referencia a los motivos fundados para considerar injurioso el accionar del actor (para justificar la eliminación de su aplicación) sino que lo menciona, a mi modo de ver, con el objeto de que se valore el hecho del incumplimiento del deudor-empleador. 

Considero que no contempla el legislador la duda razonable del empleador acerca de la aplicación de la ley, porque no cabe en nuestro ordenamiento la duda de derecho. Lo que sí autoriza la ley es la merituación con graduación de la gravedad del incumplimiento (en igual sentido he resuelto en "Zitelli Gustavo Martín c/ Fibertel SA", sent. 37.287 del 23-02-04). 

En el presente caso, la actitud rescisoria de la empleadora no ha encontrado causalidad jurídica y la ausencia de justificación de la demora, conlleva a concluir que no hay razón para modificar el fallo en este punto. 

7) Finalmente cuestiona el fallo, respecto a los intereses dispuestos por el sentenciante. 

Alega que -a su entender- no corresponde la capitalización de los intereses. 

Al respecto considero que le asiste razón. 

En efecto, la Excma.Cámara de Apelaciones del Trabajo, que esta Sala integra, ha dispuesto que sobre el capital de condena determinado en la sentencia deberán calcularse intereses desde que cada suma fue debida y hasta el momento de su efectivo pago a la tasa de interés prevista en el Acta Nº 2.357 únicamente, conf. Resolución de Cámara Nº 8 del 30 de mayo de 2002 (en igual sentido esta Sala en "Rivas, Roberto C. c/ Taym S.A.", sent. 36.178 del 31.5.02; "Rocca, Héctor Adolfo c/ Casa Julio S.A.", sent. 36.891 del 5.08.03, entre muchos otros).A mas de ello, no encuentro motivo, por el momento, para utilizar los intereses con función sancionatoria especial en el caso en exámen. 

La utilización de los medios legales a los que pueden acudir los jueces y, obviamente, requerir las partes, debe, a mi modo de ver, seguir los caminos que abundantemente nos ofrece el derecho común. 

Tanto los incumplimientos obligatorios ajenos al conflicto judicial previos a él, como aquellos que se suscitan como consecuencia de la sentencia me han preocupado de larga data. Así lo expuse en mi obra: "Incumplimiento obligacional", Ediciones La Rocca, Bs.As., mayo de 1998. 

En los tiempos que corren, la decisión de la Cámara que esta sala integra, aparece, a mi modo de ver, ajustada a derecho y a la realidad que nos circunda. La necesidad, por el momento, de un justo equilibrio, deviene de tal forma apropiada, con miras al cumplimiento del contenido de las condenas y del futuro de las misma. 

Es que no advierto en la actualidad económica que nos circunda, la posibilidad de un enriquecimiento sin causa. 

Por ello, propicio revocar este aspecto del fallo y fijar los intereses únicamente con los alcances establecidos en el Acta señalada precedentemente.IV.- Por su parte, la actora circunscribe su agravio al rechazo del a quo de la procedencia de la indemnización agravada por causa de matrimonio. 

Pero a mi juicio, no existen elementos en la causa que sean eficaces para revertir el decisorio en este punto en cuestión. 

Ello, ya que el actor no produjo en la causa ningún tipo de prueba que sirva de aval a sus dichos. 

Es del caso señalar que si bien la indemnización agravada se hace extensiva al trabajador varón, lo cierto que es que en este caso no es aplicable la presunción iuris tantum, es decir, que el trabajador tiene a su cargo la prueba del despido tuvo como causa el matrimonio (doctrina del fallo Plenario nº 172 de la CNAT en autos "Drewes, Luis c/ Coselec S.A.C" 
, del 23-03-1990). 

Por todo lo expuesto, propicio confirmar el fallo es este punto. 

V.- No escapa a mi consideración la falta expresa de agravios con respecto a los rubros preaviso, integración del mes de despido, días trabajados, SAC proporcional, vacaciones no gozadas, multa art. 80 LCT, incremento art. 2º ley 25.323. 

Empero, habida cuenta de las decisiones y modificaciones cuantitativas que propongo precedentemente y que no eran en su momento de conocimiento de las partes, corresponde recalcular dichos montos no cuestionados y adecuarlos al tenor total de la sentencia. 

En virtud de todo lo resuelto hasta aquí, teniendo en cuenta lo decidido en el considerando III.- pto. 2) de la presente sentencia, la liquidación a la que será acreedor el actor, procederá por los siguientes rubros y montos: 

LIQUIDACIÓN: 

INDEMNIZ. P/ ANTIG ----------------$ 10.095,00 

INDEMNIZ. SUST. PREAVISO + SAC-----$ 3.645,41 

INTEGR. MES DESP.+ SAC-------------$ 1.301,78 

DIAS TRAB. + SAC FEB. 2009---------$ 2.343,47 

SAC PROP. 2009---------------------$ 280,41 

VAC. PROP. NO GOZADAS + SAC--------$ 349,95 

MULTA ART.45 LEY 25.345-----------$ 10.095,00 

DAÑO MORAL-------------------------$ 15.000,00 

TOTAL -----------------------------$ 50.632,11 

El monto total de condena llevará intereses desde que cada suma es debida y hasta su efectivo pago, conforme surge del Acta C.N.A.T. Nº 2357/02 y de la Res. C.N.A.T. Nº 8/02. 

VI.- La solución propuesta impone dejar sin efecto lo dispuesto en primera instancia en materia de costas y honorarios, y determinarlos en forma originaria (art . 279 
CPCCN) por lo que se torna de tratamiento abstracto las apelaciones efectuadas en autos sobre dicho tema. 

En tal tesitura, propicio que las costas de ambas instancias sean soportadas por la demandada vencida en lo principal (art. 68 
CPCCN) y se regulen honorarios a los profesionales intervinientes por la totalidad de los trabajos realizados en la instancia anterior en el .%, .% y .% para la representación letrada de la parte actora, de la demandada y del perito contador respectivamente, porcentajes a calcularse sobre el monto de condena que dejo propuesto en el considerando anterior, con inclusión de los intereses. 

VII.- Por los trabajos de alzada, propicio que se regulen honorarios a la representación letrada de la parte actora y de la demandada en el .% respectivamente y para cada una de ellas, de los determinados para la primera instancia (art. 14 
del arancel de abogados y procuradores). 

EL DOCTOR NESTOR MIGUEL RODRIGUEZ BRUNENGO DIJO: 

Por compartir sus fundamentos, adhiero al voto de la Dra. Estela Milagros Ferreirós, y añado: 

En múltiples causas anteriores he fundamentado la inconstitucionalidad del decreto 146/2001con argumentos que reitero en el caso: " en lo que respecta a la aplicabilidad del decreto reglamentario 146/2001, acuden a mi memoria por una parte, el antiguo aforismo latino: "rara est in dominos iusta licentia", y por otra, la tesis general del clásico libro de Juan Carlos Rébora:"El Estado de Sitio y la Ley Histórica del Desborde Institucional", señalando lo difícil que le resulta a quien ejerce el poder una autolimitación que no traspase sus ceñidas facultades." 

La cuestión se ha planteado no solo en nuestro derecho, sino también en democracias más antiguas y consolidadas, como Francia. Georges Ripert nos informa así, que a partir de la Revolución, "Rousseau ne dit pas: les lois, il dit: la loi, et pour lui la loi est souveraine, car elle est l´ expression de la volonté générale". "Il n´y a plus qu´une seule autorité: l´assemblée chargée de faire les lois. Elle détient la puissance législative dans son absolutisme". El gobierno de Vichy, a comienzos se la década del 40, bajo la sombra de la ocupación alemana dictó decretos-leyes y modificó leyes anteriores directamente por decretos, actos que luego fueron anulados, como se ve en : M. Gëny: "De l´ inconstitutionnalité des lois et des autres actes de l´autorité publique et des santions qu´elle comporte dans le droit nouveau de la Quatrième Republique (Jurisclasseur périodique, 1947, I, 613) y em M. Pelloux, "dont il suggère d´atteindre par le recours pour excès de pouvoir les actes administrativew qui seraient contraires a ces dispositions" en "Le Déclin du Droit", París, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1949. 

Entre nosotros, como explica María Angélica Gelli: " La Corte Suprema trazó, por primera vez, los límites de la competencia reglamentaria del Poder Ejecutivo en el caso "Delfino y Cía.". Con mención expresa del anterior art. 86, inc.2º, el Tribunal sostuvo que "existe una distinción fundamental entre la delegación de poder para hacer la ley y la de conferir cierta autoridad al Poder Ejecutivo o a un cuerpo administrativo a fin de reglar los pormenores y detalles necesarios para la ejecución de aquélla.". Ahora bien, encontrar la línea divisoria entre una y otra constituye una cuestión problemática y, al decir de la Corte Suprema, una cuestión de hecho. ("Delfino y Cía" Fallos: 148:430, año 1927). 

En el caso de autos, estimo que esa línea divisoria ha sido traspasada y se ha configurado una desviación de poder que fundamenta la declaración de inconstitucionalidad del decreto 146/2001, y así lo voto. 

En lo que concierne a la declaración de inconstitucionalidad de oficio, quiero poner de relieve que la Ley Cimera constituye el arquitrabe de nuestro sistema jurídico, desde adentro y no desde afuera del mismo, por lo que es obligación de los jueces -la primera- comparar la ley a aplicar en el caso concreto con lo imperado por aquélla, para asegurar la supremacía de los derechos fundamentales de los justiciables de manera eficaz, y hacer ceder la normativa que no se ajusta a la Constitución, para asegurar la prevalencia de ésta. Lo contrario sería hacer prevalecer la mera voluntad de las partes, de cuya expresión dependería la aplicabilidad de aquella, como si se tratara de una ley extranjera. 

Así la inveterada máxima que se expresa en el brocárdio "Iura novit curia" sería objeto de un corte vertical: aplicable a las leyes comunes y otras normas inferiores a éstas, pero omitida respecto de la Constitución, salvo que alguna de las partes pidiera su aplicación. Estas consideraciones me inclinan a pronunciarme por la declaración de inconstitucionalidad del ya mencionado decreto 146/2001 de oficio, y así doy mi voto. 

EL DOCTOR JUAN CARLOS EUGENIO MORANDO: No vota (art.125 
de la Ley 18.345 -modificada por ley 24.635 
-). 

Por lo que resulta del acuerdo que precede, el Tribunal RESUELVE: 1)Modificar parcialmente el fallo apelado y reducir el monto de condena a la suma de $ 50.632,11 (cincuenta mil seiscientos treinta y dos pesos como once centavos) 2) disponer que sobre el monto de condena se liquiden intereses de acuerdo a las pautas que se indican en el considerando III pto. 7) del compartido primer voto 3) Imponer las costas de ambas instancias a la parte demandada 4) regular los honorarios de primera instancia para la representación letrada de la parte actora, de la demandada y del perito contador, en el .% (. por ciento), .% (. por ciento) y .% (. por ciento) respectivamente, porcentajes a calcularse sobre el monto de condena 5) Fijar los emolumentos de esta instancia a favor de las representaciones y patrocinios letrados de las partes actora y demandada intervinientes en el .% (veinticinco por ciento) para cada una de ellas, de lo regulado a favor de cada una de ellas, por su actuación en la instancia anterior. 

Regístrese, notifíquese y devuélvase. 
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