En la Ciudad de San Rafael, Mendoza, a los veinte días del mes de abril de dos mil once, se reúnen en la Sala de Acuerdos de ésta Segunda Cámara del Trabajo, los Señores Jueces que la integran Dres. MARIANA C. CARAYOL, CESAR E. GUIÑAZU y MARCELO M. CHIARPOTTI, bajo la Presidencia de la primera de las nombradas, con el objeto de dictar sentencia definitiva en autos Nº 8687, caratulados "SOSA LUCIANO MAURICIO C/ SENAREGA, NELSON P/ ORDINARIO" y de los que: 

RESULTA: 

Que a fs. 8/11, LUCIANO SOSA por intermedio de apoderado promueve demanda por el cobro de $ 17.578,15 contra NELSON MARIO SENAREGA, en concepto de indemnización por despido, indemnización sustitución de preaviso, SAC sobre preaviso, indemnización por artículo 1 y 2 de la ley 25.323, diferencias salariales, Horas Extras, todo con intereses y costas. 

Refiere el actor que ingresó a trabajar para la demandada el día 16 de febrero de 2006, en el establecimiento que la empresa posee en la calle Ejercito de los Andes y Quiroga, del distrito de Rama Caída, San Rafael, Mendoza y lo hizo hasta el 24 de mayo de 2007, fecha en su entonces empleador, le notificó mediante acta notarial, la decisión de despedirlo aduciendo una supuesta falta de colaboración. 

Indica que las tareas realizadas eran las de Operario General, Según CCT N° 244/94, realizando distintas tareas, en la playa del secadero, en la lavadora, descarozadora y en la zaranda. 

Sostiene que la relación fue relativamente normal, pero que los problemas se debían a que no se le abonaban las horas extras laboradas y no se le registraba debidamente en la categoría que realmente le correspondía en atención a sus funciones. 

Aduce que cuando realizaba dichos reclamos se le increpaba indicándole que si no le gustaban las condiciones de trabajo que se buscara uno nuevo, motivo por el cual, y ante el temor a quedarse sin fuente de labor, es que soportaba la situación y realizaba sus funciones de forma destacada.Relata que, al igual que a sus compañeros, se les hacia suscribir planillas de horario en blanco que posteriormente eran completadas por la empleadora. 

Reseña el ex trabajador que, a fines de mayo del 2007, mientras se encontraba prestando funciones, fue notificado por un notario, de la decisión de la empleadora de despedirle en razón de una supuesta falta de colaboración, motivo por el cual, remite telegrama obrero en fecha 26/05/2007, rechazando la causa del despido y solicitando el pago de las distintas acreencias laborales, las cuales son rechazadas por el ex patrono mediante nueva notificación notarial. 

Manifiesta el obrero que se realizaron las actuaciones administrativas correspondientes ante la delegación de la Subsecretaría de Trabajo y Seguridad Social, donde no obtuvo resultado positivo a sus pretensiones. 

Afirma a continuación, que al día de la fecha de interposición de la acción no ha recibido pago alguno de sus acreencias y denuncia, para finalizar, la mala fe de la demandada, al haber pergeñado una maniobra dilatoria para el pago de los rubros que le son adeudados al ex trabajador, controvirtiendo ilegitima e infundamente el despido. 

Plantea la inconstitucionalidad del artículo 4° 
de la ley 25.561 y del artículo 5 
del Decreto 214/2002, por vulnerar derechos esenciales del actor. 

Liquida el reclamo, funda en derecho y ofrece prueba.- 

A fs. 2/5 obra copia del acta notarial N° 114, del protocolo de la escribana Maria Marta Díaz, titular del registro N° 462, del día 24/05/2007, en la que se notifica a varias empleados, entre los cuales se encuentra el actor, que "ante la falta de colaboración y de rendimiento hacia la patronal, y por el estado de crisis del empleador... que quedan despedidos con causa a partir del día de la fecha". 

A fs. 6 obra certificado de fracaso de actuaciones ante la STSS delegación San Rafael, Mendoza, Expte. N° 927-Y-07 y Acum. 928-Q-07, caratulados: "SOSA LUCIANO MAURICIO C/ SENAREGA NELSON M." 

A fs.12 obra liquidación del reclamo. 

A fs. 16 obra escrito de ampliación de prueba. 

A fs. 20/32, NELSON MARIO SENAREGA, mediante su representante, formula su responde, solicitando el rechazo de la demanda con costas. Niega en general y en particular que la categoría del actor fuera la de Operario General, sino que por sus características le corresponde aquella por la cual estaba registrado, es decir, la de Operario; que el actor hubiere realizado algún tipo de trabajo que implicara una categorización distinta a la que poseía; que se le hicieran suscribir al actor planillas en blanco; que hubiere realizado horas extras; que hubiere existido mala fe de parte del empleador y que el despido invocado por éste último fuere injustificado. 

Sostiene que los hechos se produjeron de manera distinta a los expresados por la actora, indicando que la empresa del demandado se encontraba inmersa en una profunda crisis al momento de los hechos, motivada por una serie de factores económicos, climáticos y coyunturales, frente a los cuales el empleado no respondió conforme sus obligaciones como tal, motivo por el cual, se le despidió. Concluye su relato indicando que, una vez finalizada la relación, la ex empleadora, cumplió con la totalidad de las obligaciones a su cargo, pero, se negó a abonar aquellos rubros pretendidos por la actora que no se condecían con la realidad de los hechos. 

Ofrece prueba, funda en derecho y hace reservas de Caso Federal. 

A fs. 39 el Ministerio Fiscal contesta la vista dispuesta en razón del planteo de inconstitucionalidad impuesto por el actor, aconsejando la admisión del mismo. 

A fs. 41/42 el trabajador contesta el traslado del responde formulado, niega las expresiones del demandado, ratifica los reclamos interpuestos en el escrito de demanda, se opone a la prueba INSTRUMENTAL, punto "7.1.3", por considerar que la misma "tiende a dilatar el proceso" y solicita autos para resolver respecto de los elementos probatorios ofrecidos por las partes. 

A fs. 50 el demandado contesta la vista relacionada a la oposición a prueba planteada por su contraparte. 

A fs.62 el Tribunal rechaza la oposición a prueba interpuesta por la actora. 

A fs. 65 el actor interpone Recurso de Reposición contra el auto de fs. 62 

A fs. 67 el demandado contesta el Recurso citado. 

A fs. 74 el Tribunal rechaza el referido Recurso. 

A fs. 82 se abre la causa a prueba. 

A fs. 115 el contador Ricardo Jague acepta el cargo de perito contador. 

A fs. 116/117/118 se encuentra contestación al oficio remitido a la Comisaría Nº 38 de San Rafael, Mendoza, relacionado a la existencia de denuncias provocadas de daños provocados en el predio donde funciona el lugar de trabajo del actor. 

A fs. 126/148 obra contestación de oficio dirigido a la notaria Dra. Maria Inés Díaz, acompañando escrituras 127, 135 y 114 y 115 de su protocolo 

A fs. 160/163 obra contestación a oficio dirigido a AFIP relacionada a los datos de inscripción del demandado. 

A fs. 173 obra informe del Banco Nación Argentina, en la que informa que el activa del 2003 a la fecha (mayo del 2009) fue de 18,85%. 

A fs. 174 obra similar en la que se informa la tasa para préstamos personales. 

A fs. 175 obra similar en la que se informa la tasa pasiva para plazos fijos a 30 días. 

A fs. 181 se agrega copia de acta 114 del protocolo de la escribana Díaz. 

A fs. 187/188 obra contestación de oficio a la STSS en la que se informa escalas salariales. 

A fs. 194/200 obra pericia realizada en autos por el Contador Yague. 

A fs. 201/203 obra contestación a oficio dirigido al Correo Argentino, con copia del TCL 68891894 del 26/05/2007 remitido por el actor a la demandada. 

A fs. 205/206 obra nuevo oficio de la STSS en la que informa escalas salariales. 

A fs.226 obra contestación a oficio dirigido al Sindicato de Trabajadores de la Industria de la Alimentación, en la que informa que el demandado se encuentra registrado ante dicho Sindicato, que existen deudas a la fecha por aportes sindicales y que no tienen conocimiento que existan o hayan existido consultas respecto a diferencias de sueldo. 

A fs. 248 obra comunicación del juez del Primer Juzgado de Procesos Concursales de San Rafael, en la que indica que resulta imposible la remisión de los autos relacionados al Pronto Pago iniciado por el actor y el Concurso Preventivo de la demandada, en atención a lo normado por el articulo 273, inc. 7 
de la LCQ. 

A fs. 252 obra oficio contestado por el Consejo Profesional de Ciencias Económicas 

A fs. 258 se celebra audiencia de proposición de perito calígrafo. 

A fs. 264 el actor desiste de la pericia caligráfica. 

A fs. 295 se fija audiencia de vista de la causa, la cual se celebra el día 28 de marzo de 2011 conforme acta obrante a fs. 295, en la cual se produce la prueba correspondiente. 

A fs. 296 se llama autos para sentencia. 

Y CONSIDERANDO: 

De conformidad con lo preceptuado por los Arts. 160 
de la Constitución de la Provincia de Mendoza y 69 del Código Procesal laboral se plantearon las siguientes cuestiones a resolver: 

PRIMERA CUESTION: Relación laboral.- 

SEGUNDA CUESTION: Rubros reclamados.- 

TERCERA CUESTION: Intereses y costas.- 

A LA PRIMERA CUESTION EL DR.MARCELO MAURICIO CHIARPOTTI DIJO: 

El actor, como fundamento del reclamo que formula, denuncia la existencia de un contrato de trabajo subordinado habido con el demandado NELSON MARIO SENAREGA, como Operario General, conforme Convenio Colectivo de Trabajo 244/94, realizando tareas en el establecimiento que el demandado posee en calle Ejercito de los Andes y Quiroga, del Distrito de Rama Caída, San Rafael, Provincia de Mendoza, iniciado el 16 de febrero de 2006 y extinguido el 24 de mayo de 2007. 

El demandado, por su parte, al contestar la demanda impetrada en su contra, si bien niega algunos detalles de la relación de trabajo, tales como la categoría laboral del mismo y el horario cumplido, en ningún momento cuestiona o desconoce la existencia del vínculo, ni la fecha de ingreso y egreso de l ex trabajador o el lugar de prestación de servicios. 

En tal sentido, cabe acotar también, que ambas partes reconocen que la relación laborativa que los unía estaba enmarcada en el ámbito de lo legislado por el CCT Nº 244/94 de la Industria de la Alimentación, si bien como se indicó, discurren en cuanto a la categoría. 

Tal cual lo indica el citado convenio "Es beneficiario de esta convención colectiva, todo el personal involucrado en este artículo y aquel que por sus funciones debería estarlo. Este personal debe ser dependiente de las empresas de las diferentes especialidades de la industria de la alimentación, estén sus empleadores o titulares afiliados o no a la entidad empresaria firmante de este acuerdo y hayan o no ratificado este convenio. Queda expresamente excluido de la presente convención colectiva de trabajo el personal de dirección (directores, gerentes y jefes) y las secretarias/os de dirección y gerencia que se desempeñan a las órdenes del directorio, directores o gerentes de las empresas de la alimentación. La presente convención colectiva comprende a trabajadores / as que presten servicios en la actividad de industrialización de productos alimenticios.Dicho encuadramiento coincide con el tipo de tareas denunciado por el actor y por la actividad realizada por el demandado, motivo por el cual, este punto tampoco genera discusión. Con ello, se cumple con lo resuelto por la Suprema Corte (Expte.: 56093 - MORA JOSE MARCELINO EN J: MORA JOSE M. - CARLOS ALBERTO PEREYRA. Casación. Fecha: 13/02/1996 Ubicación: LS263 - 144) respecto a que "En virtud de lo normado por el art. 77 
C.P.L., el Juez laboral goza de amplias facultades investigativas a fin de determinar el encuadre jurídico de la relación de trabajo, pudiendo prescindir del encuadre normativo que las partes asignen a la relación contractual." 

Teniendo presente ello, no existiendo controversia alguna respecto de la cuestión tratada, no corresponde extenderme en ella, conforme a que no se ha presentado en ésta, polémica o desacuerdo que dilucidar. 

En atención a todo lo expresado se puede afirmar que el Sr. LLuciano Mauricio Sosa, se desempeñó como empleado del Sr. Nelson Mario Senarega, cumpliendo funciones enmarcadas en el Convenio Colectivo de Trabajo 244/94, realizando tareas en el establecimiento que el demandado posee en calle Ejercito de los Andes y Quiroga, del Distrito de Rama Caída, San Rafael, Provincia de Mendoza, iniciado el 16 de febrero de 2006 y extinguido el 24 de mayo de 2007. 

- ASI VOTO.- 

SOBRE LA MISMA SEGUNDA CUESTION DR. CESAR EDUARDO GUIÑAZU DIJO: 

Que por compartir los fundamentos esgrimidos por el Dr. MARCELO MAURICIO CHIARPOTTI, adhiere a su voto. 

SOBRE LA MISMA PRIMERA CUESTION LA DRA. MARIANA CECILIA CARAYOL DIJO: 

Que por compartir los fundamentos esgrimidos por el Dr. MARCELO MAURICIO CHIARPOTTI, adhiere a su voto. 

A LA SEGUNDA CUESTION EL DR.MARCELO MAURICIO CHIARPOTTI DIJO: 

Se reclaman del accionado indemnización por despido, indemnización sustitución de preaviso, SAC sobre preaviso, indemnización por artículo 1 y 2 de la ley 25.323, diferencias salariales, Horas Extras, todo con intereses y costas 

El accionado con sus fundamentos resiste el pago de tales conceptos, considerando que no corresponde hacer lugar a los mismos, por no haber existido despido injustificado, por no existir diferencias de categoría, estando debidamente registrado y por no haberse realizado horas extras. 

Habiendo resuelto en la primera cuestión que el Sr. Sosa hubo trabajado para el demandado, corresponde entonces, determinar a continuación, si proceden o no los rubros reclamados: 

Si bien, a los efectos de dar tratamiento a los distintos rubros reclamados por la actora, seguiré el orden dado por éste en su liquidación, he de hacer una excepción, en cuanto al mismo, analizando en primer lugar el rubro Horas Extras, en atención a que, el empleado, al liquidar los rubros reclamados, ha incluido en el salario, el monto correspondiente a horas extraordinarias por considerarlas normales y habituales y por ello, constitutivas del mismo. 

Así entonces, corresponde primeramente dilucidar tal cuestión a los fines de determinar si tales conceptos son considerados o no a la hora de definir los montos correspondientes a los restantes rubros. 

HORAS EXTRAS. 

El actor reclama el pago de horas extras, por un monto de PESOS OCHO MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y CINCO CON 55/100 ($ 8.845,55). 

En primer término cabe dejar en claro que las horas extras deben ser acreditadas por aquel empleado que las pretende, tal cual lo ha manifestado la jurisprudencia en su mayoría al indicar que "No basta con la mera invocación de haber trabajado horas extras, sino que quien lo alega debe demostrar con razonable precisión su existencia, extensión, siendo tales extremos de mayor rigor cuando el reclamo se introduce con posterioridad al distracto, habiendo percibido los haberes sin reservas durante la perduración de la relación laboral.La prueba debe ser fehaciente, categórica y cabal, tanto en lo que se refiere a los servicios cumplidos como al tiempo en que se desarrollaron, careciendo de idoneidad a tales fines una simple referencia testimonial generalizada e imprecisa". (Extpe. N° 10.287- Villegas, Alejandro c/ Disco p/ despido. 03/06/2004 y Expte.: 12355 - CIMARELLI HUMBERTO BENJAMÍN - C/ SANCHEZ, OSVALDO P/ DESPIDO Fecha: 21/05/2007. Quinta Cámara del Trabajo). 

En igual sentido se ha expresado también nuestro mas Alto Tribunal (Expediente: 68051, Carátula: TABALONGO S.R.L. EN J: SOSA, O.R. / TABALONGO S.R.L., Fecha: 12/12/2000, Ubicación: S299-261, Fichero: 32.15-C) al indicar que "El trabajo realizado fuera de la jornada legal debe ser interpretado restrictivamente. Quienes reclaman horas extraordinarias cargan con la prueba de las mismas, ya que no rige la presunción prevista para la jornada legal. Su existencia y habitualidad debe ser probada por el actor.". Agrega el prestigioso Tribunal en otro fallo (Expediente: 63883, Carátula: CRUZ DE DOMINGUEZ, Nélida EN J: DOMINGUEZ, WALTER D / SUPERMERCADOS JAVIMAR Y OT., Fecha: 11/11/2000, Ubicación: S298-285, Fichero:32.15-C,) que "La doctrina ha sido concordante al aseverar que el trabajo realizado fuera de la jornada legal debe ser interpretado restrictivamente, que no rige la presunción prevista para la jornada legal y que su existencia y habitualidad debe ser probada por el actor." 

Así entonces, se sigue de lo manifestado, que la acreditación de horas extras, no solo debe ser tarea que le compete exclusivamente al actor, sino que, además, dicha prueba debe ser llevada a cabo con razonable precisión, de manera clara, cabal e inequívoca, demostrando su prestación, su extensión y su habitualidad. 

Encuentro que en la causa, la actora no ha logrado con su actividad probatoria cumplir con dichos extremos, en atención a los siguientes fundamentos. 

Al respecto, el actor, en su escrito de iniciación del presente pleito indicó que sus tareas las realizaba "de lunes a sábado, siempre cumpliendo una jornada laboral señalada (nunca menos de 9 horas diarias)" y, con anterioridad a ello, había expresado que trabajaba "cumpliendo una jornada laboral de nueve a diez horas diarias". 

Dicha situación, tal cual se ha indicado ya, fue reclamada por el actor en el telegrama obrero que con fecha 26/05/2007 remitió a su empleador, en contestación a la notificación notarial en la que le indicaban la finalización de la relación que los unía. 

De la prueba testimonial ofrecida por el trabajador al efecto, no surge con exactitud y precisión, cual era el horario del actor y si se realizaron horas extras y en su caso, si las mismas eran de carácter habitual. 

En efecto, el análisis de dicha prueba encontramos que, el primer testigo que depuso por ofrecimiento de la parte actora, fue el Sr.Alejandro David Roco quien indicó que era vecino del actor, que sabia que trabajaba en Senarega porque los demás vecinos lo decían y que en una oportunidad lo vio en la playa del establecimiento del demandado. 

Indica el testigo que trabajaba en la poda de una finca que quedaba pasando el establecimiento de Senarega y que su tarea duraba tres meses, la cual desarrollaba de 6:30 hs. a 12: 00 hs. y en la tarde de 14:00 hs. a 18:30 hs. y que ambos se dirigían en bicicleta, y que el trayecto le demandaba de 30 a 40 minutos desde el lugar de trabajo a su domicilio. 

No obstante ello, el testigo dice que no iban juntos a sus respectivas actividades, sino que, en la mañana el Sr. Roco, lo pasaba en su bicicleta y que en la tarde, lo veía llegar a su domicilio aproximadamente a las 19: 00 hs. 

Expresamente el testigo dijo que nunca lo vio entrar ni salir del establecimiento y que se lo "cruzaba" de lunes a domingo y que lo empezó a ver a partir del año 2005 (el actor denunció como fecha de ingreso, febrero de 2006). 

Encontramos que el testigo solo trabajaba en la finca cercana al lugar de trabajo tres meses al año y que en ese período lo vio al actor, hecho que de ninguna manera acredita que, de haber existido trabajo en exceso de la jornada legal, ello se hubiera reiterado de manera habitual durante toda la relación que lo unió al demandado. Igualmente, el testigo manifestó que lo veía los domingos, cuando el mismo actor en su escrito de demanda sostuvo que trabajaba de lunes a sábados, y, en tercer lugar, y sobretodo, el testigo dijo que nunca lo vio entrar o salir del establecimiento, por lo que no hay certeza de si el actor se dirigía directamente a la empresa o bien realizaba algún tipo de parada anterior, o incluso si ingresaba directamente a prestar servicios o no.Agregándole a ello, que cuando en la tarde lo veía llegar a su casa a las 19: 00 hs., de ninguna manera podía aseverar que venia directamente de su trabajo. 

Por su parte, la testigo Cecilia Jorgelina Alarcón quien manifestó que trabajó en Senarega desde el año 2006 al año 2007, y que cumplió funciones en la zaranda y en la playa, al igual que el actor. Sostiene que cumplía funciones de lunes a viernes y a veces los sábados al medio día. Agrega que su horario era de 7:00 hs. a 12:00 hs. y de 14; 00 a 19; 00 hs. y que al medio día salía a almorzar. Respecto del actor, indicó que el mismo hacia ese horario, pero que a por lo general se quedaba almorzando en la empresa, desconociendo quien le daba el almuerzo y si existía un lugar para almorzar. 

La testigo sostuvo que cuando ingresó Sosa ya trabajaba y que la despidieron antes de él, así es que desconoce el motivo por el que dejó de trabajar el actor, sin poder precisar las fechas en que ello sucedió (el ingreso y egreso de la testigo). 

Si tenemos en cuenta ello, encontraremos que la testigo trabajó por un periodo relativamente corto y que ello impide determinar si el actor realizó normalmente dicho horario durante toda su relación o bien mientras la testigo lo vio en el lugar de trabajo.De todas maneras, existen algunas cuestiones que, además, tornan impreciso el testimonio, como por ejemplo, el hecho que indica que salían a las 19 hs, mientras que el testigo Roco lo veía llegar a su domicilio a esa hora, precisando que el actor se trasladaba en bicicleta y que el trayecto de la empresa a su hogar duraba entre 30 y 40 minutos. 

Indica la testigo que trabajaba de lunes a viernes y a veces los sábados hasta el medio día, sosteniendo el actor que el horario era de lunes a sábados, 10 horas por día, lo que indica que dicho día trabajaba luego del medio día, hecho que se ve ratificado al incluir dentro del cálculo, las horas al computadas al 100%. 

Por su parte, la testigo indicó que no sabia si existía lugar para comer dentro de la empresa, que no sabia quien le pagaba al personal la comida o si se le pagaba, que estaba en negro, que no le otorgaban recibos de sueldo y que no recuerda quien era el encargado, que creía que había una sola encargada, una mujer, pero no se acordaba su nombre. 

Al respecto, los testigos ofrecidos por la demandada, coincidieron que el encargado en la época en que trabajó Sosa era el Sr. José Flaminio, que no había otro encargado, que todos dependían de él, que nadie se quedaba a almorzar en el establecimiento, donde, además, no había lugar para hacerlo, que todos debían retirarse. Que la mayoría se iba a sus domicilios a almorzar y los que no, se quedaban enfrente, donde una persona hacia comidas. 

De tales testimonios, podemos citar a la Sra.Norma Moyano, quien indicó ser compañera de trabajo de Sosa en Senarega, que ingresó en el año 2001 como operaria y que a la fecha de la vista de causa, continuaba trabajando. 

Respecto al horario de trabajo, sostuvo que no sabe que horario hacia el actor, que ella trabajaba cuatro horas en la mañana y cuatro en la tarde y que no hacia, ni hace horas extras. Que el trabajo es de lunes a sábados hasta las 12 hs. Especificó que su horario era de 8; 00 hs. a 12:00 hs y de 15:00 hs. a 19:00 hs 

Finalmente se presentó en el estrado el testigo Nelson Maya, quien trabajó junto al actor en Senarega, indicando que ingresó hace aproximadamente cinco años de la fecha de la audiencia y que el actor ingresó con posterioridad. 

El testigo era tractorista y trabajaba en la finca, pero en la temporada (la temporada de ciruela era de febrero a marzo aproximadamente) lo enviaban a trabajar en la playa del establecimiento, lugar en el que lo vio al actor. Afirmó, además, que fuera de la temporada lo vio al actor en el galpón despegando ciruela. 

Indica que durante la temporada existe mayor cantidad de trabajo y luego disminuye. 

Refiere el Sr. Maya que su horario cuando trabajó en la playa, era de 8 a 12 hs.y en la tarde de 15 a 19 hs, que todos hacían el mismo horario y que cuando salía lo vio salir al actor en varias oportunidades en bicicleta, 

Si bien ambos testigos aun son empleados de la demandada, sus deposiciones fueron en todo coincidentes, sin contradicciones, ubicadas, en tiempo y espacio, por lo que me parecieron convincentes en cuanto a los puntos sobre los cuales se refirieron. 

Al respecto, si bien, los mismos aseguraron que el horario de trabajo era el indicado, para todos, no pudieron aseverar concretamente que ese fuere el que cumplía el actor, sin embargo, ello de ninguna manera quita mérito a sus expresiones y favorecen al actor, por el contrario, solo contribuyen al vacío existente al respecto, el cual debió llenarlo, precisamente el demandante con su propia prueba. 

Otra cuestión a tener presente a la hora de acreditar las horas extras reclamadas se relaciona con la existencia de planillas de ingreso, sobre las cuales los testigos dijeron lo siguiente: 

La Sra. Alarcón, sostuvo que le hacían firmar planillas al ingreso y a la salida, que ponían 8 hs. y que ella solo firmaba, las horas ya estaban puestas. Que le "arreglaban aparte" las horas extras, que estaba en negro y que no tenia recibos.Manifestó que no sabia si el actor firmaba estas planillas, que ella si. 

Por su parte, los testigos, Moyano y Maya manifestaron que firmaban una planilla de ingreso en la cual se colocaba de puño y letra el horario de ingreso y egreso en ambas oportunidades (mañana y tarde). 

En lo que hace a las testimoniales tomadas y analizadas, podemos referir a modo de resumen que, nos encontramos con dos testimonios coincidentes casi en su totalidad de dos actuales empleados del demandado, un testimonio de una persona que es vecino y que sabe por referencia de otros vecinos que el actor trabajaba en Senarega y que nunca lo vio ingresar o salir del establecimiento y un testimonio de una persona que indica haber trabajado en negro y haber sido despedida. 

Amen de lo manifestado respecto de los testigos de la demandada y de las expresiones de la testigo Alarcón, lo cierto es que del análisis conjunto de todas ellas, no surge de ninguna manera con claridad, precisión, solvencia, puntualidad y certeza que el actor hubiere realizado las horas extras que reclama, ni su extensión, cantidad, el periodo durante el cual las habría realizado, la habitualidad, ni ninguna otro aspecto relacionado a las mismas. 

Ello se contradice con los principios que se reseñaron respecto a la obligación de la parte que invoca la realización de horas extraordinarias, en cuanto a la rigurosidad en la acreditación de su pretensión. 

Ha dicho al respecto el Dr. Grisolía (GRISOLIA, Julio Armando, Manual de Derecho Laboral", Lexis Nexis Argentina S.A., Pág. 362) que "la prueba de las horas extraordinarias, respecto tanto al número, como al lapso y frecuencia, está a cargo del trabajador, en virtud del principio procesal que impone la carga de la prueba de un hecho a quien lo invoca y no a quien lo niega (Art. 377 
CPCCN)" 

Por su parte, el Dr. Meilij (MEILIJ, Raúl Gustavo. "Contrato de Trabajo", Tomo II. Ediciones Depalma, Buenos Aires. Pág.301) ha opinado que "la prueba de las horas extras trabajadas incumbe a quien las invoca y su apreciación debe ser realizada con carácter restrictivo cuando lo que se pretenda es la percepción de remuneración por la realización de tareas en horario suplementario", agregando que "Este criterio jurisprudencial se manifiesta con mayor intensidad cuando el reclamo judicial se produce luego de operado el distracto laboral". 

A su turno, el Dr. Sardegna (SARDEGNA, Miguel, A. "Ley de Contrato de Trabajo", Editorial Universidad, Buenos Aires, 1995. Pág. 444) considera que "la prueba de la realización de horas extras, cuando el empleado niega su existencia, está a cargo del trabajador, el que a ese efecto deberá producir prueba fehaciente", citando al efecto una vasta jurisprudencia, entre ella un fallo de la Sala II de la Cámara de Apelaciones del Trabajo de Rosario (30/03/79) en la que se resolvió que "El juzgamiento de la realización de horas extras se debe realizar con carácter restrictivo" y un fallo de su par de Capital Federal, la Sala IV ("D.T. 1976,600) en el que se resolvió que "El trabajo extraordinario debe ser probado por quien lo alega en forma exhaustiva y fehaciente acreditativa del hecho base de la acción, capaz de llevar al ánimo del juzgador la mas absoluta convicción del derecho que le asiste al reclamante. La prueba debe ser precisa y fehaciente.". 

Para finalizar con este recuento cabe tener presente, respecto de dichas planillas, que no están incluidas en las presunciones derivadas del Art. 55 
del CPL y que no son de aplicación a la cuestión de las horas extras las presunciones establecidas por la ley de rito. 

Tal mención, viene a colación, en tanto que el Perito Contador, indicó en su informe pericial, que pese a haber llamado a la empresa, no pudo obtener las fichas de ingreso y salida. (fs.195 vta y 196). 

En tal sentido se ha pronunciado nuestra Suprema Corte al resolver que "En el proceso laboral, como en el proceso penal, impera el principio de la verdad real, por sobre la verdad formal. Si bien es cierto que las normas procesales, autorizan al juez a tener por probado ciertos hechos, en relación a ciertas contingencias, el principio no es una verdad absoluta, pues por sobre la verdad formal, el proceso laboral busca obtener la verdad real de los hechos. En tal sentido, la decisión de exigir la prueba fehaciente de la prestación de horas extras, que se pretendía probar a través de dos pruebas presuntas: posiciones puestas en rebeldía y las conclusiones positivas de una pericia contable no realizada por falta de disposición de la documentación contable, constituye un razonamiento que es válido en el juez, quien por sobre la verdad formal exige la acreditación de la verdad real. Podrá compartirse o no el criterio, pero constituye una de las posibilidades de elección y de selección del magistrado inferior." (Expediente: 63127, Carátula: SANTANDER, TAVILO PASCUAL EN J: SANTANDER, TAVILO P. / MOVIN S.A., Fecha: 03/03/1999, Ubicación: S286-112, Fichero: 32.31-C,) 

Agrega nuestro Supremo Tribunal que "El trabajo realizado fuera de la jornada legal debe ser interpretado restrictivamente. Quienes reclaman horas extr aordinarias cargan con la prueba de las mismas, ya que no rige la presunción prevista para la jornada legal. Su existencia y habitualidad debe ser probada por el actor." (Expediente: 68051, Carátula: TABALONGO S.R.L. EN J: SOSA, O.R. / TABALONGO S.R.L., Fecha: 12/12/2000, Tipo: Sentencia, Tribunal: Suprema Corte De Justicia, Ubicación: S299-261, Fichero: 32.15-C). Agrega el prestigioso Tribunal en otro fallo (Expediente: 63883, Carátula: CRUZ DE DOMINGUEZ, Nélida EN J: DOMINGUEZ, WALTER D / SUPERMERCADOS JAVIMAR Y OT., Fecha: 11/11/2000,, Ubicación: S298-285, Fichero:32.15-C) que "La doctrina ha sido concordante al aseverar que el trabajo realizado fuera de la jornada legal debe ser interpretado restrictivamente, que no rige la presunción prevista para la jornada legal y que su existencia y habitualidad debe ser probada por el actor.". Para concluir con las reseñas jurisprudenciales y ahora referido exclusivamente a las presunciones del Art. 55 CPL, la Corte ha sostenido que "La prueba de las horas extras no está incluida en los casos del Art. 55 del C.P.L., en que le incumbe al empleador la prueba contraria a las afirmaciones del trabajador, esta disposición es taxativa - cuando el obrero reclame el cumplimiento de prestaciones impuestas por la ley, cuando exista obligación de llevar libros, cuando se cuestione el monto de las retribuciones - y configuran excepciones al principio general de quien afirma debe probar, invirtiendo el onus probandi y su efecto es generar una presunción iuris tantum favorable al trabajador, la que no implica que deba juzgarse con mayor severidad que la derivada de la sana critica." (Expte.: 97011 - ARGENFRUIT S.A. EN J 37.120 DIAZ JUAN CARLOS C/ARGENFRUIT S.A. P/DESP. S/ INC. CAS Fecha:22/04/2010). 

En conclusión y conforme ya se adelantara, considero que el actor no ha cumplido con la exigencia que la doctrina y la jurisprudencia citada, a la cual adhiero, le imponen al empleado en cuanto al rigor probatorio con que se han de tratar las cuestiones atinentes a reclamos de horas extras. 

No ha existido en este punto una actividad concisa y firme que lograra el convencimiento de quien aquí se expide respecto a la procedencia de la pretensión, motivo por el cual considero que el rubro HORAS EXTRAS debe RECHAZARSE. 

Esta realidad, implica que aquellos rubros que si proceden, deban ser re liquidados en razón de que el actor al practicar la liquidación de su acción judicial, hubo considerado dentro del salario a las horas extras como constitutivo del mismo, en razón de asegurar que las mismas eran normales y habituales, hecho que no ha podido ser acreditado. 

Así pues, tratado este reclamo, corresponde, ahora si, respetar el orden dado por el actor a los rubros a tratar, conforme el que oportunamente le dio en la liquidación practicada.DIFERENCIAS SALARIALES: 

Habiendo determinado ya que el convenio aplicable al actor era efectivamente el 244/94, corresponde entonces, hacer frente al reclamo del mismo, relacionado a la diferencia de categoría que denuncia en la acción impetrada y demás rubros no abonados en razón de la misma. 

El mismo reclama en su escrito de presentación, la suma de PESOS QUINIENTOS TREINTA Y SIETE CON 60/100 ($ 537,60) por tal concepto, entendiendo que su categoría era la de "Operario General" y no la de simple "Operario" en la cual estaba registrado. 

Por su parte, el demandado, a la hora de referirse a dicha cuestión, argumentó que Sosa era un "empleado en tareas generales que no demandaban especialidad alguna, sin desempeñar trabajos que requieran habilidad manual en su ejecución, ni efectuando tareas auxiliares del medio oficial u oficial" 

La empresa accionada refiere, en su argumentación, al contenido del Convenio de aplicación, el cual en su Artículo 3°, distingue entre las siguientes categorías:- 

Operario: Es el trabajador que se emplea en tareas generales que no demandan especialidades ya categorizadas en el presente convenio. 

Operario general:Es el trabajador sin oficio destinado a trabajos que requieran habilidad manual en su ejecución, o bien aquel que se encuentre ocupado en tareas auxiliares del medio oficial u oficial. 

Conforme se puede apreciar, ninguna de las categorías requiere de un oficio determinado o de conocimientos técnicos especiales, sino que requieren o no de una habilidad manual para su desempeño. 

Respecto a las tareas denunciadas por el actor, corresponde tener presente cual fue el resultado de la prueba testimonial producida en lo que refiere a dichos puntos. 

El testigo Roco, tal como se expresó en estos considerando, dijo que lo vio una sola vez en la playa del secadero, motivo por el cual, poco hubo aportado al tema en tratamiento. 

Por su parte la testigo Alarcón, afirmó que algunas de las tareas que vio realizar al actor, eran el descarozado, vaciar cajones en la tela, cajones de ciruela y en la zarando 

Por su parte, de los testigos de la demandada, la Sra.Norma Moyano, dijo que el trabajador realizaba tareas de obrero general, en la zaranda, lavado de la bandeja, en el parque o playa o en la calibradora de ciruelas, llenado de cajas, pesar y hacer bolsas. 

Finalmente, el testigo Nelson Maya, sostuvo que en la temporada cuando trabajó junto al actor, lo vio realizando tareas en la playa, en la zaranda y que, fuera de temporada lo vio al actor en el galpón despegando ciruela. 

Conforme surge de las manifestaciones de los deponentes, las tareas del actor no eran las de un simple operario, sino, las de un operario al que se le requerían habilidades de tipo manual, por lo que asiste razón al mismo en su pretensión. 

Téngase presente al respecto, que el citado convenio, en el apartado dedicado a "Frutas secas, desecadas y pasas de uvas (rama frutihortícola)" dispone que dentro de la categoría "Operario general", en la fase de Elaboración, se encuentra el "Operario/a de descarozadora de frutas", entre otros. 

Por todo lo manifestado corresponde HACER LUGAR al reclamo del actor en cuanto a las diferencias salariales no abonadas, el cual prosperará por el monto calculado por el Sr. Perito Contador a fs. 199, es decir, por PESOS UN MIL SESENTA Y DOS CON 22/100 ($ 1.062,22) 

INDEMNIZACION POR DESPIDO. 

El actor reclama la suma de PESOS DOS MIL NOVECIENTOS TREINTA Y SEIS CON 24/100 ($ 2.936,24). 

Conforme surge de autos y se ha reseñado en el racconto que se hubo plasmado en el inicio de la presente sentencia, el vínculo laboral que otrora unió a las partes, se extinguió por despido comunicado al trabajador en fecha 24 de mayo de 2007, en virtud de acta notarial, obrante a fs.2/5, Nº 114, del protocolo de la escribana Maria Marta Díaz, titular del registro Nº 462, en la que se notifica a varias empleados, entre los cuales se encuentra el actor, que "ante la falta de colaboración y de rendimiento hacia la patronal, y por el estado de crisis del empleador... que quedan despedidos con causa a partir del día de la fecha". 

Como puede observarse los motivos invocados por la demandada para proceder al despido son, "falta de colaboración y rendimiento hacia la patronal" y "estado de crisis". 

Tal cual lo indicó el actor en su escrito de demanda, dicha expresión de su empleador fue resistida por el trabajador mediante el envío de TCL 68891894 del 26/05/2007, cuya copia obra a fs. 203, en el que se niega y rechaza los motivos utilizados por su ex patrono para extinguir el vínculo y critica, además, su legalidad, reclamando las indemnizaciones pertinentes y el abono de horas extras 

Mediante escritura 120, obrante a fs.127/137 del protocolo de la notaria ya referida, se contesta dicha imposición postal, ratificando el despido, haciendo hincapié en la situación de crisis y negando la existencia de horas extras. 

Es pacífica y uniforme la jurisprudencia y la doctrina que imponen al empleador la carga de la prueba de la causa del distracto, cuando ha sido éste quien lo invocado para extinguir el vínculo que lo unía con su empleado. 

Teniendo presente dicha realidad, corresponde determinar si el demandado en autos ha acreditado debidamente los causales aducidos y cumplido, con ello, con su carga probatoria. 

En primer lugar, cabe tener presente que se exige al patrón, como un acto derivado de la buena fe que debe existir entre las partes unidas por un ligamen laboral, que especifique de manera clara, precisa, concreta y detallada cual es el causal de despido, cuestión que se relaciona, además, con el derecho constitucional de defensa en juicio, puesto que ello le permite al trabajador no solo saber exactamente el motivo por el cual se le despide, sino, y sobretodo, el poder cuestionarlo cuando considere que no es legítimo, utilizando todos los argumentos y elementos para hacerlo con eficacia. 

Ello se deriva expresamente de lo dispuesto por el Art. 243 
LCT en cuanto le exige al patrón que el la causa del despido deberá comunicarse por escrito, con expresión suficientemente clara de los motivos en que se funda la ruptura del contrato. 

La jurisprudencia ratifica dicha afirmación al indicar que "Al momento del distracto, la empleadora debe puntualizar al trabajador una particular conducta injuriosa, la que tiene efectos importantes, habida cuenta que en principio el debate judicial deberá ceñirse para su validez a la invocada en la notificación del despido" (Tercera Cámara del Trabajo de Mendoza. Expediente: 22740 - "SALVINI, BEATRIZ E.c/ HOSPITAL ITALIANO p/ ORDINARIO" Fecha: 23-09-1993 Ubicación:  LS071 - Fs.180) 

Por su parte, en similar sentido, la Primera Cámara del Trabajo de Mendoza (Expte.: 37225 - SCALABRONI, CARLOS MARCELO C/ CALDERON, MIGUEL ANDRES P/ DESPIDO. Fecha:18/06/2009) en consonancia con lo resuelto por la Suprema Corte de la Justicia de la Nación (09/08/2001- Vera Daniel A c/ Droguería Saporiti S.A." D.T. 2002-A- 71) ha expresado que "La obligación de notificar las causas del despido y no poder modificarlas en el juicio posterior, responde a la finalidad de dar al dependiente la posibilidad de estructura r en forma adecuada su defensa, es por ello que el texto comunicando la voluntad resolutoria, debe expresar en la forma más clara y precisa posible, el hecho que determina la disolución del contrato. Esta exigencia de precisión y claridad excluye la posibilidad de que se reconozca eficacia a manifestaciones genéricas, imprecisas o ambiguas tal como la expresada por el demandado al decir -Ud. cometió injuria-." 

En cuanto a la Doctrina, tiene dicho el Dr. Ojeda (OJEDA, Raúl Horacio. "Ley de Contrato de Trabajo. Segunda Edición Actualizada. Tomo III, Rubinzal- Culzoni. Editores. Buenos Aires. Pág. 385) que "la comunicación de la denuncia con causa no solo debe ser escrita, sino que, también, debe ser pormenorizada explicando en forma suficientemente clara los motivos objetivos de la ruptura contractual. La comunicación debe bastarse así misma, evitando con ello que queden dudas sobre el motivo invocado y toda discusión ulterior sobre los hechos motivantes del despido". Agrega que "no valen a tal fin comunicaciones ambiguas genéricas o vagamente formuladas, destinadas a que luego las partes puedan referirla, según su propia conveniencia, a otros hechos, ya que el denunciado tiene derecho a saber las razones de la ruptura para poder rebatirlas en juicio, encontrándose involucrado su derecho de defensa amprado por el Art.18 
de la Constitución Nacional" 

Acotada ha de ser la tarea tendiente a cuestionar o resistir la medida, cuando los causales son escuetos, concisos y genéricos, tal cual, encuentro se han vertido en el acta notarial por la cual se le puso en conocimiento, a él y a varios compañeros de trabajo, la decisión y el fundamento del despido. 

En efecto, se refiere a una supuesta existencia de falta de colaboración y rendimiento hacia sus empleadores, sin especificar cual es el fundamento para realizar tal afirmación, o los hechos concretos o conductas que solventan tal expresión, máxime, cuando a ello se agrega el hecho que se trató de una notificación impersonal, dirigida a varios trabajadores. 

En un fallo (Sexta Cámara del Trabajo. Expte.: 14635 - TORRICO SEVERINO CÉSAR - C/ ISS ARGENTINA S.A. Y OTS. P/ DESPIDO. Fecha: 10/03/2008) en el que casualmente se trató una situación similar a la advertida en estas actuaciones, en la cual al empleado se le despidió aduciendo una "falta de colaboración" se resolvió lo siguiente: "Siendo el empleador quien pone fin a la relación laboral, deberá expresar en forma suficientemente clara los motivos en los que funda la ruptura del contrato.Alegar que el trabajador incurrió en desobediencia a las órdenes de sus superiores o faltar al deber de colaboración en la prestación de servicios, son expresiones vagas o genéricas, que no se refieren a un hecho en concreto que pueda constituir la base de la decisión de proceder al despido, recayendo sobre el empleador la carga de demostrar fehacientemente cuales son los hechos en los que basa su decisión" 

Respecto a la situación de crisis, se trata de una expresión laxa, sin ningún tipo de detalle, ampliación, o precisión, que tampoco cumple, de ninguna manera, con los recaudos formales que se le exige a toda comunicación de despido. 

Amen de ello, y continuando con la idea que se estaba desarrollando, respecto a la carga probatoria, no existe en los presentes actuados prueba alguna que acredite la supuesta conducta ilegitima e injuriante que se le atribuye al trabajador. El demandado en su contestación de demanda se refiere extensamente a la virtualidad extintiva que se le arroga a las conductas denunciadas en su notificación, pero lo cierto es que nada dijo respecto a cuales fueron los actos que constituyeron tal proceder y mucho menos, se pudo probar en la causa tal realidad. 

Ninguno de los testigos que depusieron en el presente pleito, ni de la actora, ni de la demandada, expresó, ni siquiera tangencialmente, algún tipo de manifestación, respecto a hechos, sucesos o comportamientos que denotaran la existencia de falta de colaboración o rendimiento de parte del entonces trabajador. 

En igual medida, debo manifestarme respecto a la situación de crisis que genérica y vagamente se invocó. Si bien en la contestación de demanda se hizo un relato de los supuestos hechos o situaciones que llevaron a la existencia de la misma y a la disminución de trabajo que de ella se habría derivado, lo cierto es que, al momento de notificarse el despido se la mencionó de manera abstracta y al momento de acreditarla, no existió elemento alguno que pudiera solventarla. 

Si bien se deduce la existencia de un concurso preventivo,en atención a la contestación del oficio existente a fs. 248, lo cierto es que, no existe dato certero y concreto que de manera terminante y categórica acredite la existencia de la crisis y su efecto respecto a la relación de trabajo del actor. 

Igualmente, debe tenerse presente que expresamente nuestro ordenamiento ha dispuesto un procedimiento de Crisis, que posee un tratamiento y accionar debida y explícitamente determinado, cuyos recaudos de ninguna manera han sido cumplidos por el demandado para poder invocar los efectos del mismo. 

Al respecto, la Sala II de la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo (Expediente: 78522 LOPEZ, VICTORIANO c/ JG SRL s/ DESPIDO 24/04/96 ), ha indicado que "Para que las defensas de la empleadora, basadas en la situación de Procedimiento preventivo de crisis (Art. 98 
y sgtes de la ley 24013) puedan ser oponibles al trabajador, es necesario que tal circunstancia sea anterior a la intimación del dependiente referida a la dación de tareas y cumplimientos de las obligaciones omitidas. En tal sentido es clara la disposición del Art. 98 de la citada ley que dispone que deberá sustanciarse el procedimiento preventivo en cuestión "con carácter previo a la comunicación de despidos y suspensiones". Si en el caso concreto no se demostró que con antelación al distracto se hubiere sustanciado el procedimiento invocado por la empresa, no cabe analizar la controversia desde la perspectiva prevista en la misma." 

En nuestra Provincia, la jurisprudencia se ha manifestado en igual sentido (Primera Cámara del Trabajo de Mendoza. Expte.: 39285 - GARCIA, HILDA MIRTA C/ COIRINI, JUAN JOSE P/ DESPIDO Fecha: 07/08/2009) al afirmar que "El empleador debe obligatoriamente tramitar el procedimiento preventivo de crisis si pretende despedir o suspender al trabajador por causas de falta o disminución de trabajo no imputable a éste o de fuerza mayor. Su inobservancia torna al despido o a la suspensión en encausados e impide al empleador demostrar en una eventual contienda litigiosa los extremos exigidos por el artículo 10 
de la ley 25.013.El empleador que incumple tal directiva, aunque hubiera invocado los supuestos de causas económicas y aún cuando éstas existieran realmente, debe abonar las indemnizaciones duplicadas.". En similar postura se han pronunciado otros juzgados provinciales, entre ellos la Tercera Cámara del Trabajo (Expte.: 35832 - DUARTE, RICARDO ARIEL C/ PROTECTIO S.R.L. P/ DESPIDO 
Fecha: 26/06/2009 y Expte. 28868 - PELAYES, LEONARDO F. c/ TEMPESTI, LUIS FERNANDO Y OTS. p/ DESPIDO Fecha: 19/04/2002 entre otros.) 

Mucho se ha escrito respecto a la situación de crisis de la empresa, no obstante cabe sintetizar algunos aspectos salientes en cuanto a sus recaudos o puntos importantes. Así, en Montoya c/ Maprico SAICIF (CNAT. Sala IV, 24.05.79, Sent. Nº 43543) se establecieron los siguientes requisitos para que el empleador pueda justificar su decisión de despedir empleados. 

1.La existencia de falta o disminución de trabajo que por su gravedad no consienta la prosecución del vínculo. 

2.Que la situación no le sea imputable. 

3.Que se haya respetado el orden de antigüedad. 

4.Que la causa sea perdurable. 

Confalonieri (CONFALONIERI, Juan Ángel."Causas económicas y empresariales del despido" Revista de Derecho Laboral 2000. I. Rubinzal- Culzoni- Editores. Bs. As. Pág.294), por su parte, sostiene que la más importante es la perdurabilidad, puesto que si fuera transitoria no justificaría la acción, esgrimiendo sus propios requisitos: 

1.Realidad: estado critico real de su comercio o negocio. 

2.Objetividad o inimputabilidad: debe probar que la situación se ha producido independientemente de su voluntad y no ha podido preverla 

3.Suficiencia: debe ser perdurable y grave. 

4.Actualidad:debe ser actual, no futura. 

De la compulsa de autos y de la prueba rendida no surge que ninguno de estos extremos hayan sido acreditados por la demandada, independientemente de que, tal como se aseveró, no se inició antes del despido el procedimiento legalmente impuesto a tales efectos. 

Como colofón, es dable destacar que se ha vertido al respecto que "Si el empleador invoca causas económicas en la extinción del contrato de trabajo, la excusa debe ser apreciada con criterio restrictivo, de lo contrario bastaría comprobar que se ha producido una disminución de ventas para que el empleador se exima del cumplimiento de su obligación de diligencia o en su caso, de abonar el total de las indemnizaciones que tarifa la ley para los casos de despido injustificado"; (CNAT. Sala III, 31.08.78 - "Decerto c/ Clínica Odontológica"; visto en T y SS, 1979, Pág.151).- 

Teniendo presente las falencias en la notificación de las causas del despido y, sobretodo, la no acreditación de los hechos que la motivaron, considero que la empresa demandada no ha podido probar la existencia de la injuria oportunamente invocada en su acto de notificación del despido dirigido al trabajador, motivo por el cual, el mismo deviene en injustificado, correspondiéndole al actor, el cobro por la indemnización por despido, conforme lo dispone el articulo 245 
de la LCT. 

Avalando esta decisión la jurisprudencia provincial (Sexta Cámara del Trabajo Expte.: 18765 - ROMERA, MIGUEL ANGEL C/ EXPRESO USPALLATA S.A. P/ DESPIDO. Fecha: 09/02/2010) al sostener que "Al no acreditarse los hechos que s e imputan al actor, nos encontramos frente a la inexistencia de injuria que den fundamento a un despido con causa.Por ello el distracto laboral resulta injustificado y resulta procedente la indemnización reclamada a los términos de los artículos 245, 231 y 232 
de la Ley de Contrato de Trabajo, como así también el artículo 2, Ley 25.323." 

Así entonces la indemnización por despido DEBE PROSPERAR por la suma PESOS DOS MIL CIENTO VEINTISIETE CON 04/100 ($ 2.127,04) 

INDEMNIZACIÓN POR PREAVISO. 

El actor reclama la suma de PESOS UN MIL CUATROCIENTOS SESENTA Y OCHO CON 12/1000 ($ 1.468,12) en concepto de indemnización sustitutiva del preaviso, al cual, han de aplicarse los mismos argumentos vertidos para la indemnización por despido, puesto que depende directamente del resultado de la misma. De tal forma, al ser procedente dicha indemnización, de manera necesaria ha de hacerse lugar al concepto tratado en este punto. 

Por lo manifestado, considero que el reclamo por indemnización por Preaviso resulta PROCEDENTE por la suma de PESOS UN MIL SESENTA Y TRES CON 52/100 ($ 1.063,52) 

S.A.C. SOBRE PREAVISO: 

El actor reclama el abono del Sueldo Anual Complementario sobre el Preaviso, no obstante el mismo, entiendo debe ser rechazado por ser improcedente, en razón de que el aguinaldo tiene naturaleza remuneratoria y no debe computarse sobre el preaviso que tiene carácter indemnizatorio (Arts. 121 y 123 
de la L.C.T.), tal cual lo ha resuelto esta Cámara en los autos N° 8.621 caratulados "PAVEZ LUIS ANTONIO C/ SENAREGA NELSON MARIO P/ ORDINARIO". 

.En aval de dicha decisión, encontramos algunos fallos, entre ellos uno de la Primera Cámara del Trabajo (Expte.: 36929 - FERNÁNDEZ, SANTIAGO ADOLFO - C/ ECHEGARAY, ADRIAN P/ DESPIDO. Fecha:11/03/2008) de la Ciudad de Mendoza, en el que se resuelve en concordancia con lo expresado en el párrafo inmediato anterior, al decidir que "La falta de registración, la negativa a dar ocupación efectiva, constituyen motivos de injuria grave atribuibles a la empleadora, que asume una conducta pasiva y no posee prueba que desvirtúe los incumplimientos que se le atribuyen, que justifican el despido indirecto producido por el trabajador. En este caso resulta procedente la indemnización sustitutiva del preaviso y de integración del mes de despido. No proceden, en cambio, el SAC sobre preaviso en razón de que la indemnización prevista en el Art. 242 de la L.C.T. tiene carácter indemnizatorio y no salarial." (El subrayado es propio) 

INDEMNIZACIÓN ART. 1 DE LA LEY N° 25.323: 

El citado articulo, tiene como finalidad, el indemnizar a aquel empleado que al momento de extinguirse la relación laboral se encuentra sin registrar o deficientemente registrado, siguiendo la política del legislador en intentar palear el llamado "trabajo en negro". La mencionada norma establece: "que la indemnización prevista por la Ley N° 20.744 y Ley N° 25.013 Art.7 
o las que en el futuro las reemplacen serán incrementadas al doble cuando se trate de una relación laboral que al momento del despido no esté registrada o lo esté de modo deficiente...". 

Conforme se ha resuelto a la hora de tratar el tema de las diferencias salariales, el actor se encontraba registrado con una categoría distinta a la que le correspondía en atención a sus funciones y a las disposiciones del convenio de aplicación a las mismas. 

Por tal motivo, considero que el reclamo por indemnización del Artículo 1 de la ley 25.513 DEBE PROSPERAR por la suma PESOS DOS MIL CIENTO VEINTISIETE CON 04/100 ($ 2.127,04) 

INDEMNIZACION ARTÍCULO 2 LEY 25.323. 

La parte demandante, reclama la indemnización derivada del artículo 2 de la Ley 25.323, por un monto de PESOS DOS MIL DOSCIENTOS DOS CON DIECIOCHO ($ 2.202,18). 

Sabido es que la norma en tratamiento tiene como objetivo el compeler al empleador a abonar en tiempo y forma las indemnizaciones por despido a los fines de evitar litigios y, con ello, permitirle al empleado obtener de manera ágil y oportuna aquellos rubros que por ley le corresponden y que, no solo poseen carácter alimentario, sino que le permiten hacer frente a su situación de desempleo. El actor hubo acreditado en autos, con la copia de TCL 68891894 del 26/05/2007 dirigida al demandado, agregada a fs.203, que, una vez extinguido el vinculo de trabajo, emplazó al demandado a que le abonare las indemnizaciones correspondientes derivadas de la rotura del ligamen que las unía, las cuales no fueron saldadas por el empleador. 

Asimismo, conforme se ha expresado y tratado con anterioridad, ha quedado demostrado que el contrato de trabajo se extinguió por exclusiva responsabilidad del demandado y que no ha existido causa que justificare el no pago por parte del ex patrón de tales emolumentos, motivo por el cual, se dan todos los requisitos necesarios para que el rubro en tratamiento sea procedente. 

Por tal motivo, considero que debe PROSPERAR la indemnización derivada del art. 2 de la ley 25.323 por la suma de PESOS UN MIL QUINIENTOS NOVENTA Y CINCO CON 02/100 ($ 1.595,02). 

En razón de todo lo argumentado, considero que la demanda DEBE PROSPERAR en los rubros: Indemnización por Despido, Indemnización sustitutiva de Preaviso, Diferencias Salariales, indemnización artículos 1 y 2 de la Ley 25.323 y DEBE RECHAZARSE en los rubros Horas Extras y S.A.C. sobre Preaviso. 

LIQUIDACION: 

Teniendo en cuenta que, tal como se observó en oportunidad de resolver la cuestión de las horas extras, las mismas estaban incluidas en el monto de salario que el actor utilizó para realizar la liquidación, corresponde, en atención al rechazo de tales rubros, practicar una nueva en atención a dicha situación. Así entonces, conforme lo manifestado, la liquidación se realiza en base a un salario de $ 1063,52 y no de $ 1468,12., obteniendo la suma total de PESOS SIETE MIL NOVECIENTOS SETENTA Y NUEVE CON 94/100 ($ 7.979,94) 

Diferencias Salariales: $ 1.067,22 

Indemnización por Despido $ 2.127,04 

Indemnización Sustitutiva de Preaviso $ 1.063,62 

Indemnización Articulo 1 Ley 25.323 $ 2.127,04 

Indemnización Articulo 2 Ley 25.323 $ 1.595,02 

TOTAL $ 7.979,94 

ASI VOTO 

SOBRE LA MISMA SEGUNDA CUESTION EL DR. CESAR EDUARDO GUIÑAZU DIJO: 

Que por compartir los fundamentos esgrimidos por el Dr.MARCELO MAURICIO CHIARPOTTI, adhiere a su voto. 

SOBRE LA MISMA SEGUNDA CUESTION LA DRA. MARIANA CECILIA CARAYOL DIJO: 

Que por compartir los fundamentos esgrimidos por el Dr. MARCELO MAURICIO CHIARPOTTI, adhiere a su voto. 

A LA TERCERA CUESTIÓN EL DR. MARCELO MAURICIO CHIARPOTTI DIJO: 

INTERESES.- 

En primer lugar, cabe hacer mención en este apartado, que el actor en la Audiencia de Vista de la Causa, expresamente renunció al planteo de Inconstitucionalidad del artículo 4° de la ley 25.561 y del artículo 5 del Decreto 214/2002 y solicitó se hiciera lugar a la inconstitucionalidad de la Ley N° 7.198 


Conforme lo dispuesto por el Art. 82 
del C.P.L., Art. 90 inc. c) 
del C.P.C. (Art. 108 
C.P.L.) y Art. 622 
del Código Civil, debo expedirme sobre los intereses legales correspondientes a los montos establecidos en la presente demanda. 

A los efectos de hacer frente a dicha tarea, he de referirme a la constitucionalidad de la Ley 7198, la cual fue cuestionada casi desde su misma sanción, por los perjuicios que ocasionaba al patrimonio, en nuestra rama, al trabajador, sobretodo, porque afecta derechos fundamentales del dependiente reconocidos por nuestra Carta Magna, colocándolo en una situación de injusta desigualdad. 

Es pacifica la jurisprudencia sustentada por este Tribunal, tanto en sala unipersonal como en pleno, avalada por el conocido plenario "Amaya" (SCJM. Autos Nº 80.131, caratulados "Amaya Osfaldo / Boglioli Mario" 
Fecha: 21/11/2005. Ubicación: S359-152) de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia y posterior resolución en el caso concreto de la misma causa y por el plenario "Aguirre" (SCJM. Autos N° 93.319, caratulados: "Aguirre Humberto por sí y por su Hijo Menor En J. 146.708/39.618 Aguirre Humberto c/Osep P/Ejec. Sentencia s/ Inc.Cas." 28/05/2009., en cuanto a la inconstitucionalidad de las leyes provinciales Nº 7198 y 7358, en atención a que la tasa pasiva dispuesta por dichas normas, no cumple con la función resarcitoria que deben tener los intereses moratorios. 

Asimismo y desde el pronunciamiento de la Corte Provincial en el fallo De Marco (SCJM. Autos N° 83.767 caratulados: "De Marco Andrea en j. N° 13.150 Profumieri Lorena Ester c/ p/Despido s/Inc.-Cas) en el que se ha juzgado que, por el carácter alimentario de los créditos laborales, se considera innecesaria la prueba del desfasaje entre las tasas de intereses activa y pasiva, como así también, el acreditar el perjuicio causado al trabajador, hechos éstos entendidos como de público y notorio conocimiento y que producen, a la hora de liquidar por tasa pasiva, una licuación o pulverización del crédito laboral, corresponde aplicar la tasa activa mensual promedio informada por el Banco de la Nación Argentina desde la exigibilidad de los créditos y hasta la fecha de la presente sentencia.- 

Dicha naturaleza alimentaria del crédito laboral, del que depende la vida y subsistencia del trabajador, y que se logra con su capacidad de trabajo; se ha visto reflejada, además, en los distintos convenios internacionales que se han ocupado del tema. Así, el Convenio de la O.I.T.N° 95 prohíbe a los empleadores limitar en forma alguna la libertad del trabajador de disponer de su salario; la Declaración Universal de los Derechos del Hombre, reconoce a toda persona el derecho a un recurso efectivo ante los Tribunales Nacionales competentes para que lo amparen ante actos que violen sus derechos fundamentales; el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales que reconoce que el derecho a trabajar comprende el derecho de toda persona a ganarse la vida, para lo cual se debe devenga r un salario equitativo, con una mejora continua de las condiciones de existencia. 

Todas estas disposiciones emanadas de Tratados Internacionales con jerarquía constitucional y supralegal, el principio de Equidad y los Principios Protectorios de Derecho Laboral, garantizados por el Art. 14 bis de la Constitución Nacional, necesariamente avalan la postura que asume que aplicar una tasa de interés inferior para el crédito alimentario del trabajador, afecta gravemente su patrimonio, por resultar por debajo de los índices inflacionarios, posibilitando que el trabajador vea licuar su patrimonio. 

Asimismo, la aplicación de una tasa pasiva al crédito del trabajador, alienta al no cumplimiento de la sentencia por parte de las eventuales demandadas condenadas, ya que a mayor tiempo de litigio, menor será el dinero que deba abonar al trabajador perjudicado por esta situación. 

Aplicar la tasa pasiva sería vulnerar groseramente los principios del Derecho del Trabajo, como el ya indicado, principio protectorio garantizado por el Art. 14 bis 
de la Constitución Nacional Argentina, el principio de la irrenunciabilidad de los derechos del trabajador, el principio de la integralidad de la remuneración y el derecho de propiedad garantizado por el Art.17 
de la Constitución Nacional. 

En atención a lo manifestado, corresponde entonces declarar la inconstitucionalidad de la ley 7198 y 7358 
y aplicar la tasa activa cartera general nominal anual vencida a treinta días del Banco de la Nación Argentina (T.N.A.) 

ASI VOTO.- 

COSTAS: 

Las costas por lo que progresa la demanda se imponen al demandado vencido, y por lo que se rechaza la misma, estas deben ser soportadas por la actora (Art. 31 
C.P.L y 36 
del C.P.C.).- 

ASI VOTO.- 

SOBRE LA MISMA TERCERA CUESTION EL DR. CESAR EDUARDO GUIÑAZU DIJO: 

Que por compartir los fundamentos esgrimidos por el Dr. MARCELO MAURICIO CHIARPOTTI, adhiere a su voto. 

SOBRE LA MISMA TERCERA CUESTION LA DRA. MARIANA CECILIA CARAYOL DIJO: 

Que por compartir los fundamentos esgrimidos por el Dr. MARCELO MAURICIO CHIARPOTTI, adhiere a su voto. 

Con lo que se dio por terminado el acuerdo que antecede, pasándose a dictar sentencia definitiva en autos, la que a continuación se inserta.- 

Y VISTOS: el acuerdo que antecede el Tribunal, POR UNANIMIDAD 

RESUELVE: 

I-DECLARAR la inconstitucionalidad de las leyes 7.198 y N° 7.358, y en consecuencia, su inaplicabilidad al caso. 

II-HACER LUGAR PARCIALMENTE a la demanda, condenando al Sr. NELSON MARIO SENAREGA a pagar al Sr. LUCIANO SOSA la suma de PESOS SIETE MIL NOVECIENTOS SETENTA Y NUEVE CON 94/100 ($ 7.979,94), integrativa de los rubros: Indemnización por despido, Indemnización sustitutiva de Preaviso, Diferencias Salariales, Indemnización artículos 1 y 2 de la Ley 25.323, con más el interés establecido en la tercera cuestión hasta la fecha del efectivo pago, todo dentro de los DIEZ DIAS de quedar firme y ejecutoriada la presente sentencia, 

III-RECHAZAR la demanda respecto a las horas extras reclamadas PESOS OCHO MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y CINCO CON 55/100 ($ 8.845,55). y S.A.C.sobre Preaviso PESOS CIENTO VEINTIDOS CON 34/100 ($ 122,34). 

IV-IMPONER las costas por lo que progresa la demanda al demandado vencido y a la actora por lo que se rechaza la demanda.- 

V-DIFERIR la regulación de honorarios para su oportunidad.- 

VI-EMPLAZAR a los condenados en costas, acrediten en el término de TREINTA DIAS y DIEZ DIAS de quedar firme y ejecutoriada la presente sentencia, el pago de los aportes correspondientes a Tasa de Justicia y Aportes Ley 5059, respectivamente, bajo apercibimiento de ley. Notifíquese la presente resolución a la Caja Forense, Dirección General de Rentas, A.F.I.P y Colegio de Abogados de ésta Segunda Circunscripción Judicial, a fin de que tomen debida nota para exigir los tributos que correspondan.- 

VII-Firme y ejecutoriada la presente resolución, emplazase a la parte actora a retirar la documentación original acompañada, bajo apercibimiento de proceder por Secretaría a su archivo. 

REGISTRESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE.- 

Dr. César Eduardo GUIÑAZÚ. 

Juez de Cámara 

Dr. Marcelo Mauricio Chiarpotti. 

Juez de Cámara 

Dra. Mariana Cecilia Carayol. 

Juez de Cámara 

