     En la ciudad de Zárate, a los treinta y un días del mes de mayo del año dos mil cinco, reunidos los Sres integrantes del Tribunal del Trabajo de Zárate, con la Presidencia de la Dra SUSANA AMANDA MELILLO y la asistencia de los Dres NOEMI STEFANILE DE GIOVINAZZO y GUILLERMO EDGARDO CAMINOS, a los fines de dictar VEREDICTO en la causa n° 19.652/04 autos "LOPEZ WINSCHEL, RICARDO FABIO c/ BBVA BANCO FRANCES S.A. s/ NULIDAD DE ACUERDO E IND POR DESPIDO, ETC.", practicado el sorteo de ley resultó el siguiente orden de votación: Dres Caminos-Stefanile-Melillo, resolviéndose plantear y votar las siguientes 

     C U E S T I O N E S

     PRIMERA: ¿se acreditó que el actor trabajó en relación de dependencia para la demandada, en caso afirmativo, fecha de ingreso, tareas y categoría, remuneraciones percibidas?; 

     SEGUNDA: ¿se acreditó la fecha de egreso del actor, sus causas?; 

     TERCERA: ¿se acreditó el pago al actor de alguno de los rubros reclamados en la demanda y en caso de hacerse lugar a la misma, cuál sería el contenido económico de la condena? 

     CUARTA: ¿se acreditó la entrega al actor de los certificados de servicios?

     A LAS CUESTIONES PLANTEADAS, EL SEÑOR JUEZ DOCTOR GUILLERMO EDGARDO CAMINOS DIJO:

    A LA PRIMERA CUESTION:

     a) Con la demanda de fs. 44/58; contestación de demanda de fs. 264/9; pericia contable de fs. 359/364 y contestación de impugnación de fs 382/3 consentida por las partes, doy por acreditado que el actor Ricardo Fabio Lopez Winschel trabajó en relación de dependencia para la demandada BBVA Banco Francés S.A., que ingresó el día 6 de diciembre de 1995 y que la categoría al egreso era de oficial Banca Empresa SR, siendo su lugar de trabajo al momento de su egreso la sucursal Zárate sita en calle Belgrano nº 702 de la ciudad de Zárate.

     En cuanto las remuneraciones percibidas durante el año anterior a su egreso, doy por acreditado las que surgen en la pericia contable a fs 358, que en este acto tengo por íntegramente reproducidas, siendo su última y mejor remuneración normal y habitual (similar en los últimos doce meses) la de $ 5.905,78 mensuales, ya que no se toman en consideración los rubros vacaciones y SAC. De acuerdo a su encuadre, la convención colectiva de trabajo aplicable es el CC 18/75 y el tope indemnizatorio a su egreso asciende a $ 1.540,20. De la pericia contable surge que el actor carecía de sanciones disciplinarias.

A LA SEGUNDA CUESTION

     a) La parte actora, en su demanda, sostiene que el día 20 de mayo del 2002 se entera que la otra Oficial de Banca, Analía Inzausti había sido despedida y que la sucursal iba a ser cerrada. Afirma que el día 23 de mayo del 2002 lo llama de Casa Central un empleado del sector recursos humanos, Jorge Arias , que lo "invita" a renunciar, que en caso contrario "le fabricarían un despido con causa" y otras amenazas.

     b) El día 23 de mayo del 2002, doy por acreditado que la demandada remitió al actor la CD de Oca nº CAJO023976-6 (fs 24) que se transcribe: "Con motivo de sus reiteradas negativas a acatar premisas básicas para su labor impartidas por sus supervisores, reiterados incumplimientos de objetivos por sus bajas perfomance, el mal desempeño de sus funciones y su actitud personal perjudicial para el ambiente de trabajo y la imagen del Banco y, además habiendo sido advertido en varias oportunidades al respecto sin que Ud. depusiera su actitud, contrariando lo establecido en los arts 62, 63, 84, 86 y cctes de la L.C.T. (ley 20.744), todo lo cual significa injuria grave que hace imposible la prosecución de la relación laboral, ni siquiera a título provisorio, comunicamos que queda despedido su exclusiva culpa a partir del día de la fecha. Liquidación final y certificados ley a su disposición plazo legal. Queda Ud. notificado...".

     c) Un día después, con fecha 24 de mayo del 2002, las partes, mediante escritura pública Nº 873 (fs 76/80), pasada por ante el escribano Ernesto Tissone, formalizan lo que ellos califican un "distracto de contrato de trabajo", donde las partes dejan sin efecto el telegrama del día anterior detallado ut-supra.

     Convienen en rescindir el vínculo laboral en los términos del art. 241 de la LCT a partir de la fecha, comprometiéndose la empresa en abonar al trabajador la suma de pesos sesenta y dos mil ($62.000), neto y sin ningún descuento impositivo, que será pagadero a las 72 horas, imputando dicho monto a eventuales reclamos emergentes de la relación laboral, que le mantiene la medicina prepaga por el término de seis meses, que el empleado está en un todo de acuerdo con la suma acordada, que es una justa composición de sus derechos e intereses y que "nada más tendrá que reclamar" al Banco como consecuencia de la relación laboral. 

     d) La parte actora, respecto el distracto, dice que, presionado por la tensión del ambiente, en el que volvió a recibir gritos, insultos y humillaciones por su reticencia a firmar, no le quedó otro camino que suscribir el acta de rescisión, manifestando que fue firmada por un escribano distinto al actuante. Afirma además que la voluntad del trabajador fue viciada por la coacción del empleador, por no ser homologado ante autoridad administrativa y que dicho acuerdo viola los artículos 12, 13 y 14 de la LCT. 

     La demandada niega en el responde todas las aseveraciones formuladas por la parte actora, recalcando que fue un acuerdo entre las partes en un todo previsto en la legislación vigente y que las sumas que se abonaron fueron las que las partes libremente acordaron.

     e) Examinada la prueba rendida, debemos determinar si el actor acreditó las afirmaciones efectuadas ut-supra, tal como lo afirma en la demanda (art. 44 Inc.d) ley 11.653).

     En la prueba confesional, el representante legal de la demandada niega rotundamente que el acuerdo de rescisión haya sido efectuado mediante presiones o amenazas. 

     En cuanto la prueba testimonial, la testigo propuesta por la actora Analía Inchausti, quien tiene juicio pendiente con la accionada por ante este mismo Tribunal (VC 28/6/05), quien además surge como autorizada por la parte actora para presentar escritos y efectuar trámites (fs 58) y hasta fue sorteada por la Cámara de Apelaciones del Departamento Judicial Zárate-Campana para intervenir como perito contadora (se excusó a fs 292), firmó una desvinculación similar al actor 4 días antes que López en Casa Central con una escribana, que percibió $ 35.500, que no le dieron posibilidades de reubicación, convino que le prorrogaran la medicina prepaga por el término de 6 meses y cree que el actor es licenciado en administración o contador. 

     No surge probado que este acuerdo rescisorio haya sido homologado ante autoridad administrativa.

     Tampoco fue acreditado que Lopez fuera presionado por la tensión del ambiente y que recibiera gritos, insultos y humillaciones por su reticencia a firmar.

     Tampoco fue acreditado que el acta acuerdo fuera firmada por otra persona y no por el escribano actuante, documento público que no ha sido redargüído de falsedad.

     En cuanto si el acta acuerdo viola los artículos 12, 13 y 14 de la LCT, su análisis será efectuado en la Sentencia. 

     A LA TERCERA CUESTION: 

     De acuerdo a lo que surge de pericia contable y reconocimiento expreso del actor en la prueba confesional, doy por acreditado que Lopez percibió los $ 62.000 convenidos en el acta acuerdo rescisorio.

     Dicha suma surge perfectamente discriminada en el recibo aportado por la accionada a fs 169 (recibo liquidación final), reconocido por el actor, donde surgen, además de los días trabajados del mes del distracto, el sac proporcional ($2.101), vacaciones no gozadas ($ 18.286), SAC s/ vacaciones ($1.523), indemnización por antigüedad ($27.570), integración mes de despido ($ 790) SAC s/ integración ($65,91), preaviso ($10.509) y SAC s/ preaviso ($ 875).

     A LA CUARTA CUESTION:

     Con la contestación de demanda se adjuntaron los certificados de servicios del actor (fs 81/2), dejando constancia que no se acreditó que el mismo haya intimado a la entrega de los mismos conforme lo establecido en el artículo 45 de la ley 25.345. 

     ASI LO VOTO

     A las mismas cuestiones planteadas, las Sras Jueces Dras Noemí Stefanile de Giovinazzo y Susana Amanda Melillo dijeron:

Que adhieren al voto precedente por compartir sus fundamentos y conclusiones.

     Con lo que terminó el Acuerdo, firmando los Sres. Jueces.- 

     En la ciudad de Zárate, a los ·····días del mes de junio del año dos mil cinco, reunidos los Sres integrantes del Tribunal del Trabajo de Zárate, con la Presidencia de la Dra NOEMI STEFANILE DE GIOVINAZZO y la asistencia de los Dres GUILLERMO EDGARDO CAMINOS y SUSANA AMANDA MELILLO, a los fines de dictar SENTENCIA en la causa n° 19.652/04 autos "LOPEZ WINSCHEL, RICARDO FABIO c/ BBVA BANCO FRANCES S.A. s/ NULIDAD DE ACUERDO E IND POR DESPIDO, ETC.", debiéndose guardar el mismo orden de votación que el establecido en el Veredicto, se resuelve plantear y votar las siguientes :

     ----------------CUESTIONES------------------------

     PRIMERA: ¿Es procedente el planteo de inconstitucionalidad del tope indemnizatorio del artículo 245 de la L.C.T interpuesto por la actora a fs 52 vta?

     SEGUNDA: ¿Es procedente el planteo de inconstitucionalidad del artículo 16 de la ley 25.561 interpuesto por la demandada a fs 265?

     TERCERA: ¿Es procedente la demanda?

     CUARTA: ¿Que pronunciamiento corresponde dictar?

     A LA PRIMERA CUESTION EL SEÑOR JUEZ, DOCTOR GUILLERMO EDGARDO CAMINOS DIJO:

     I) ANTECEDENTES: Con la presentación de fs 44/58 y ampliación de fs 61, se presenta el actor por apoderado promoviendo demanda contra BBVA Banco Francés en procura del cobro de una suma dineraria, que en concepto de indemnización por despido y demás rubros salariales, dice que le corresponde percibir. Alega haber ingresado al servicio de la demandada el 6 de febrero de 1995 y que fue desvinculado el 24 de mayo del 2002.

     A fs 264/9 se presenta la letrada apoderada de la parte demandada, contestando demanda en la que reconoce la relación laboral, negando los demás extremos invocados, ofrece prueba y solicita se rechace la acción.

     A fs 274/6 la parte actora contesta el traslado previsto por el art. 29 de la ley ritual del fuero, ordenando el Tribunal a fs 286/8 la producción de la prueba que consideró admisible y pertinente. Celebrada la audiencia de Vista de la causa y en estado de ser decididos.

     II-RESOLUCION: En el punto adhiero a lo resuelto por la Dra Noemí Stefanile de Giovinazzo en la causa nro. 19208/03 "Begoña, Liliana Noemí c/ BBVA Banco Francés S.A. S/ Ind. por despido, etc", sentencia del 29 de diciembre del 2004 que tramita por ante este mismo Tribunal. Ha planteado la parte actora la inconstitucionalidad del límite a la base salarial previsto en el art. 245 LCT (reformado por Ley 24.013) para calcular la indemnización por despido incausado, que ha sido rechazado por la demandada.

     A efectos de analizar la procedencia del cuestionamiento y atento la gravedad institucional que la declaración de inconstitucionalidad de una norma implica, comenzaré por determinar los caracteres del instituto en cuestión.

     Ninguna duda cabe acerca de la finalidad indemnizatoria que le corresponde, con función reparadora, de contenido alimentario y que se devenga en situaciones de emergencia para el dependiente ( Fallo "Carrizo").

     En cuanto a sus elementos constitutivos, advertimos que pondera tanto la antigüedad como el salario percibido por el trabajador, y respecto de este último, manda el artículo de marras, atenerse a la mejor remuneración normal y habitual percibida, lo cual implica considerar la realidad económica del trabajador, que seguidamente limita cuando dispone que la base de cálculo "no podrá exceder el equivalente de tres veces el importe mensual de la suma que resulta del promedio de todas las remuneraciones previstas en el convenio colectivo de trabajo aplicable al trabajador al momento del despido, o en el convenio colectivo más favorable, en el supuesto de empleados no amparados convencionalmente". Inocultablemente este acotamiento pareciera desdibujar la función reparadora de la indemnización por despido, en tanto y en cuanto, soslaya aquella realidad que, en determinados casos, llega a quedar desdibujada y consecuentemente controvertida la protección constitucional contra el despido arbitrario (art.14 bis. CN).

     Cierto es que tal consecuencia no es automática y que deberá analizarse en cada caso particular si la limitación de la base de cálculo indemnizatoria implica o no una alteración (provocada por vía de la reglamentación legal) de los principios, derechos y garantías de raigambre constitucional (art.28 CN).

     Debo destacar que si nos atenemos a la naturaleza de la indemnización por despido en cuanto tiende a reparar objetivamente el daño presunto que sufre el trabajador por la extinción del contrato de trabajo, no tendremos mas remedio, para determinar la cuantía de ese resarcimiento, que tomar en consideración la mejor remuneración percibida por el trabajador, que permitirá razonablemente indicar el nivel de ingresos de los que se verá privado el prestador de servicios a causa de la extinción del vínculo. 

     El contenido económico de la indemnización va dirigido a paliar esa carencia a la que el trabajador se enfrentará sin haberlo querido ni provocado, y por lo tanto, deberá conformar una suma que contemple su realidad, o, dicho de otra manera, que le permita solventar coyunturalmente y en la emergencia, los gastos de su vida cotidiana, cuyo nivel estará acorde con los ingresos percibidos.

     Ahora bien, la norma de aplicación en su párrafo tercero dispone que "para aquellos trabajadores no amparados por convenios colectivos de trabajo el tope establecido en el párrafo anterior será el que corresponda al convenio de actividad aplicable al establecimiento donde preste servicio o al convenio más favorable, en el caso de que hubiera más de uno"

     La solución legislativa plasmada en el nuevo art. 245 LCT (art. 153 Ley 24013,) 3er. párrafo, no se compadece con aquel criterio y por ende con la naturaleza de la indemnización que, computada del modo previsto, en muchos casos, resulta a todas luces confiscatoria y contraria al espíritu propio del instituto, provocando un real y objetivo perjuicio económico al trabajador.

     De los datos que surgen del veredicto aparece a mi entender una vulneración del derecho de propiedad (art.17 CN) pues el monto acotado resulta confiscatorio y asimismo un claro ataque al derecho a la protección contra el despido arbitrario (art.14 bis CN), que entiendo, no reúne los caracteres que tornan a la indemnización como amparante de las consecuencias derivadas de la pérdida de los ingresos que la extinción de la relación laboral apareja. 

     Se advierte por otra parte, un tratamiento nivelante de situaciones diferentes que distorsiona el espíritu base normativo de la LCT y violenta el principio de igualdad (art.16 CN).

     Ateniéndonos al caso en examen se advierte que, tal como quedara probado, la mejor remuneración normal y habitual de la actora ascendió al momento del distracto a $ 5.905,78 mensuales que, por efecto de la aplicación de la norma sub examine se reduciría, en cuanto base de cálculo indemnizatoria, a $1.540,20.-, lo cual es equivalente a un 26,07% del haber mensual, que, conforme a jurisprudencia de la CSJN resultaría palmariamente confiscatoria. 

     Al respecto ha fallado el más Alto Tribunal: "Permitir que el importe del salario devengado regularmente por el trabajador resulte disminuido en más de un tercio, a los fines de determinar la indemnización por despido sin justa causa, significaría consentir un instituto jurídico que termina incumpliendo con el deber inexcusable enunciado en el art.14 bis CN acerca de que el trabajo gozaría de la protección de las leyes y aseguraría al realizador protección contra el despido arbitrario y condiciones equitativas de labor. Significaría, asimismo, un olvido del citado art.29 de la Constitución Nacional.( Autos: "Vizzotti, Carlos Alberto c/ Amsa S.A. s/ despido". Mag. Votantes: Petracchi-Belluscio-Fayt-Boggiano-Maqueda-Zaffaroni-Highton de Nolasco)..

     Ha sentenciado asimismo la C.S.J.N. que "las leyes son susceptibles de cuestionamiento constitucional cuando resultan irrazonables, o sea, cuando los medios que arbitran no se adecuan a los fines cuya realización procuran o cuando consagren una manifiesta iniquidad (Fallos: 299; 428; 430, considerando 5to. y sus citas).

     En el caso la situación se enmarca en el supuesto anómalo y de gravedad evidente que legitima el cuestionamiento normativo, por cuanto considero ajustado a derecho en el caso en examen declarar la inconstitucionalidad del art.245, apartado 3ro. LCT y aplicar la jurisprudencia de la CSJN determinando la base salarial a considerar a los fines del cómputo indemnizatorio en $ 3.956 (67% de $5.905, aplicación del criterio Vizzotti), en caso de hacer lugar al reclamo del actor, que se analizará en las cuestiones posteriores.-

     A LA SEGUNDA CUESTION EL SEÑOR JUEZ, DOCTOR GUILLERMO EDGARDO CAMINOS DIJO:

     En cuanto al planteo de inconstitucionalidad del artículo 16 de la ley 25.561 formulado por la parte demandada a fs 265 vta cabe formular las siguientes apreciaciones: La declaración de inconstitucionalidad es una decisión final y extrema de suma gravedad institucional, que los Jueces deben tomar cuando lleguen al absoluto convencimiento de que no existe otra vía para evitar la lesión de un derecho, procurando el mismo resultado por la vía de la interpretación y armonización las normas en cuestión. El interesado en la declaración de inconstitucionalidad de una norma, debe demostrar claramente en que manera ésta contraría la Constitución Nacional, causándole de ese modo un gravamen. Además a los Tribunales de Justicia les está vedado el examen de la conveniencia o acierto de medidas normativas adoptadas en el ámbito de las atribuciones propias del Poder Legislativo, amén que no deben descuidar el propósito que éste (el Poder Legislativo) tuvo en vista al momento de su sanción.

     En el caso de autos, el planteo de la demandada consiste en el reclamo por la lesión a su derecho de propiedad que le ocasionaría la duplicación indemnizatoria.

     Un primer tema a determinar, es si el poder legislador pudo válidamente adoptar tales disposiciones o, en qué condiciones pueda entenderse que éstas respetan los derechos y garantías constitucionales. Al respecto, cabe recordar que el art. 16 de la ley 25.561 resultó acertado en una etapa caracterizada por la crisis económica general, la emergencia y la crítica situación social de comienzos de 2002 (alto índice de desempleo y subocupación) y reforzar la estabilidad.

     Como lo destaca Julio Grisolía ("El regreso a los principios rectores del derecho laboral"), es importante destacar que la Corte Suprema de Justicia de la Nación, el 19 de octubre de 2004, en autos "Valente, Diego E. c/ Bank Boston N.A.", estableció que el decreto 50/2002 (que dispuso la vigencia retroactiva, entre otros dispositivos, de la doble indemnización prevista en el art. 16 de la ley 25.561) debe interpretarse constitucionalmente válido, toda vez que la interpretación opuesta contraría los singulares propósitos que perseguía el agravamiento dispuesto por la norma de emergencia.

     En tal sentido, la Sala X de la Cámara Nacional del Trabajo estableció que la emergencia pública en materia social, económica, administrativa, financiera y cambiaria ha sido declarada por el Poder Legislativo (conf. art. 1º de la ley 25561) y la CSJN ha admitido la validez de la afectación de derechos de aquella situación extrema, en tanto no se vulneren garantías esenciales, y ha afirmado que las situaciones de gravedad obligan a intervenir en el orden patrimonial, limitando los derechos en el tiempo para asegurar la autodefensa de la comunidad y restablecimiento de la normalidad social que el sistema político requiere (Fallos 136:16; 172:21, entre otros). 

     Por lo expuesto, propongo el rechazo del planteo de inconstitucionalidad del artículo 16 de la ley 25.561.

     A LA TERCERA CUESTION EL SEÑOR JUEZ, DOCTOR GUILLERMO EDGARDO CAMINOS DIJO:

     a) En la cuestión primera del Veredicto se ha tenido por probado que el actor Ricardo Fabio Lopez Winschel trabajó en relación de dependencia para la demandada BBVA Banco Francés S.A., que ingresó el día 6 de diciembre de 1995, que la categoría al egreso era la de oficial Banca Empresa SR siendo su lugar de trabajo al momento de su egreso la sucursal Zárate sita en calle Belgrano nº 702 de la ciudad de Zárate y que percibía $ 5.905,78 mensuales.

     b) Se acreditó que el día 24 de mayo del 2002, las partes, mediante escritura pública Nº 873 (fs 76/80), pasada por ante el escribano Ernesto Tissone, rescinden el vínculo laboral en los términos del art. 241 de la LCT a partir de la fecha, comprometiéndose la empresa en abonar al trabajador la suma de pesos sesenta y dos mil ($ 62.000), neto y sin ningún descuento impositivo, que será pagadero a las 72 horas, imputando dicho monto a eventuales reclamos emergentes de la relación laboral, que le mantiene la medicina prepaga por el término de seis meses, que el empleado está en un todo de acuerdo con la suma acordada, que es una justa composición de sus derechos e intereses y que "nada más tendrá que reclamar" al Banco como consecuencia de la relación laboral.

     c) Efectuado el examen de la prueba rendida en autos (art. 44 inc.d) Ley 11.653) debió determinarse si el actor logró acreditar que dicho acta fue firmada por otra persona y no por el escribano actuante, que la voluntad del trabajador fue viciada por la coacción del empleador y que no fue homologado ante autoridad administrativa, como afirmara en su reclamo. 

     d) Nada de lo invocado por el actor en el punto c) ha sido probado, salvo que dicha acta-acuerdo no fue homologada ante autoridad administrativa, por lo que podemos decir que el acuerdo de marras cumplió con los requisitos de forma requeridos conforme art. 241 L.C.T. (presencia personal del trabajador e instrumentación mediante escritura pública) y de fondo (inexistencia de vicios de la voluntad). 

     Sin embargo, cabe señalar que no basta para la validez laboral de un determinado acto que el mismo haya respetado los requisitos de forma (ad solemnitatem en nuestro derecho) y que no concurran vicios de la voluntad, sino que además es necesario que lo convenido (el objeto del acto) no se encuentre prohibido. Porque de estarlo, aunque se reúnan los requisitos primeramente nombrados el acto seguirá siendo nulo

     e) La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires en la causa L. 70.295, "Patierno, Carmelo y otros contra E.S.E.B.A. S.A. s/ Diferencias salariales", considera a la figura del retiro voluntario como inserta en el marco del Art. 241, al sostenerse que no se ve inconveniente alguno para que las partes, en dicho marco, acuerden una obligación a cargo de la empleadora por la cual ésta deba abonar al trabajador una suma de dinero a cambio de su voluntad extintoria concurrente.

     Ha sostenido también que una decisión previa de la empleadora, de reducir personal, no lleva necesaria y mecánicamente a concluir que los actos que se ejecuten a partir de ella sean necesariamente nulos por violación del artículo 12 o 14 de la LCT.

     f) Como bien lo señala el Dr Antonio J. Barrera Nicholson en su trabajo ("Naturaleza jurídica y validez de los llamados retiros voluntarios"), la norma del Art. 241 no establece obligación indemnizatoria a cargo de ninguna de las partes, particularmente a cargo del empleador, y tampoco requiere homologación, pues no estamos en presencia de cuestión litigiosa alguna que pudiera dar lugar a acuerdos transaccionales o conciliatorios.

     Ahora bien, cuando con invocación de dicha norma las partes extinguen el contrato y el empleador asume la obligación de abonar al trabajador una suma de dinero, en realidad estamos en presencia de un acto distinto al reglado, el que no contempla obligaciones dinerarias a cargo de las partes. Estamos frente a una práctica que se denomina retiro voluntario.

     El sistema consiste en que, cuando una organización empresaria toma la decisión de reducir su planta de personal, por las razones que fueren, en lugar de despedir lisa y llanamente conforme lo dispuesto por el Art. 245 de la LCT, organizan un sistema por el que se retiran los que acepten hacerlo.

     Ahora bien, como los trabajadores no suelen renunciar por la conveniencia del empleador, se torna necesario hacer atractiva la oferta, y para ello se ofrece a cambio de la aceptación el pago de una suma de dinero, que puede ser similar, inferior o superior a la establecida para el caso de despido directo incausado.

     Los acuerdos de este tipo en modo alguno constituyen una especie de los acuerdos de rescisión por voluntad concurrente de las partes, porque en estos acuerdos, lo que está en su base, en su télesis, es la preservación de la libertad del trabajador para liberarse del contrato de trabajo cuando lo considere conveniente y a su iniciativa. Nada de lo cual está presente en los retiros voluntarios en los que prima la iniciativa y la decisión rescisoria del empleador (en este caso es evidente por el despido dispuesto un día antes del acta-acuerdo, luego dejado sin efecto en el mencionado instrumento). 

     Excluídas las hipótesis de los Art. 240 y 241 de la LCT, el contrato de trabajo solo puede extinguirse, cuando no media la voluntad de las partes, por la decisión unilateral de una de ellas, con o sin causa justificada.

     En consecuencia, si el retiro voluntario no constituye una renuncia ni una extinción por mutuo acuerdo ni una especie de ésta última, no nos queda más que concluir que estamos frente a un acto jurídico que se encuadra, necesariamente, en la categoría restante; por lo que debe concluirse que estamos frente a un distracto. Y, siendo que quien adopta la decisión es el empleador, sin expresión de causa, estamos en presencia de un tipo de despido injustificado del trabajador.

     Siendo, entonces, que estamos frente a un acto rescisorio del empleador sin expresión de causa, las sumas que éste se obliga a abonar tienen la naturaleza jurídica de los créditos que devenga el trabajador en los caso de despido injustificado.

     g) Lo que el Juzgador debe analizar es si el objeto sobre el que se negocia está den- tro de las capacidades de las partes o se trata de un objeto prohibido o por algún motivo ajeno a sus potestades.

     h) En cuanto a este caso en particular, sumado al telegrama de despido causado (un día anterior al acta rescisoria) da por hecho que el acto jurídico no era una extinción por voluntad concurrente de las partes sino lisa y llanamente un despido en el que el empleador posibilitaba al trabajador a que se autopropusiera para el acto rescisorio, el que resultará válido en tanto y en cuanto su contenido (concretamente el monto de las indemnizaciones) no violara el orden público laboral.

     El recibo de fs 169, adjuntado por la parte demandada y reconocido por la actora, donde surgen los $ 62.000 convenidos en el acta de rescisión es de por sí bastante elocuente, pues discrimina los montos por cada rubro (incluso $ 25.570 en concepto de indemnización por despido, $ 10.509 en concepto de preaviso y $ 875 en concepto de SAC s/ preaviso). 

     i) Como bien lo señala en Dr De Lázzari en su voto del 12/3/03 causa L. 70.295, "Patierno, Carmelo y otros contra E.S.E.B.A. S.A. s/ Diferencias salariales" el sistema de "retiro voluntario" conforma un acto jurídico en el cual convergen las voluntades de empleador y empleado traduciendo una actitud rescisoria en los términos del art. 241 de la Ley de Contrato de Trabajo. 

     Si eventualmente, el acto resulta a la postre impugnado sosteniéndose que en realidad encubre un acto diferente -un despido- naturalmente se impondrá su nulidad en la medida en que resulte exteriorizada aquella distorsión en la voluntad del empleado, sea que medie simulación, fraude o cualquier otro vicio. Es la doctrina legal de este Tribunal en materia de renuncia: para el reconocimiento de la validez de la dimisión al empleo formulada por el trabajador, mediando un acuerdo celebrado con el empleador, es presupuesto esencial la efectiva existencia de la libre determinación rescisoria de aquél, es decir, que exista correspondencia entre la voluntad real y la declarada, y si esta coincidencia no se cumple y el acuerdo relativo a la extinción del contrato encubre una cesantía inspirada por la sola voluntad rescisoria del principal, la renuncia carece de validez y el trabajador tiene derecho a percibir las indemnizaciones derivadas del despido sin justa causa (L. 34.069, sent. del 9-IV-1985). 

     El problema se subsume en una cuestión de acreditación de que lo que se dice en el acuerdo no es sincero, aunque debemos analizar si se ha alcanzado una justa composición de los derechos e intereses de las partes (art. 15, L.C.T.).

     El orden público laboral impide que el principal se aproveche de la desigualdad económica y cultural que existe con el trabajador, restringiendo notablemente la autonomía de la voluntad y disponiendo la nulidad de toda convención de partes que suprima o reduzca los derechos reconocidos por la ley, cuya irrenunciabilidad queda consagrada (art. 12, L.C.T.). Igual sanción le cabe a toda cláusula que modifique en perjuicio del trabajador normas imperativas consagradas por leyes o convenciones colectivas de trabajo (art. 13). Y el art. 14 determina también la nulidad cuando se haya procedido con simulación o fraude a la ley laboral, de donde cuando al amparo de una figura que aparenta legalidad se obtiene un resultado prohibido, ese orden público impone el deber del órgano jurisdiccional de remover esos mecanismos simulados o fraudulentos reponiendo las cosas al estado que corresponde.

     Ello le otorgó a dicha rescisión de contrato de trabajo por mutuo acuerdo una "apariencia" que no se condice con la realidad. La verdad objetiva que subyace, no es otra que la decisión de la empresa de separar de ella a un dependiente a quien hace asumir las consecuencias (abdicación de derechos) y eximiéndose a su vez de los que le aparejaría la decisión extintiva sin causa (pago de indemnización).

     Así se instrumentó un acto con todos los requisitos legales, pero en fraude de la ley; se utilizó un medio legal para encubrir otros actos distintos que se dieron en la realidad. Pues si bien la ley a través del art. 241( L.C.T.) ha procurado resguardar la autonomía de la voluntad y la seguridad jurídica, puede ocurrir que, como dice Fernández Gianotti (La Ley, Tº148, pág.587): ("...queda abierta la posibilidad de instrumentar el acto con todos los ápices legales, en fraude a la ley... que en definitiva permita sortear el pago de indemnizaciones por despido injustificado, o las consecuencias de responsabilidades que pesen sobre el empleador, a propósito de la relación que hay intereses en dar por extinguida sin consecuencias. Se logra así una especie de "blanqueo" que da, con el aval legal, seguridades de incolumnidad, pues ya no valdrá ningún medio impugnativo tendiente a conmover el acto ostensible...").

     Y estas circunstancias se dieron en autos, pues se quiso transformar un despido incausado (acto oculto), en un distracto por mutuo acuerdo de contrato de trabajo por ante escribano público (acto ostensible).

     j) Habiendo concluído que el acta acuerdo de rescisión fue un despido incausado (reitero que el recibo de fs 169 donde discrimina los $ 62.000 convenidos es de por sí elocuente, ya que discrimina sobre dicho monto la indemnización por antigüedad y el preaviso), debemos analizar si existe una justa composición de los derechos e intereses de las partes (art. 15 L.C.T.), tomando el monto percibido como pago a cuenta (art. 260 LCT).

     A modo de ejemplo, y aún utilizando el tope indemnizatorio ($ 1.540,20) que encuadra al actor (CC 18/75), que no voy a aplicar, y con la duplicación determinada por la ley 25.561, la suma convenida al egreso por dichos rubros es inferior si sumáramos la indemnización por antigüedad y el preaviso c/SAC.

    ($ 47.153 contra $ 38.954 percibidos).

     Debemos recordar que a la fecha del distracto (24/5/02) se encontraba vigente la ley 25.561 que duplica las indemnizaciones derivadas del despido y cuya constitucionalidad he sostenido. 

     k) Atento que el acta acuerdo de rescisión fue un despido incausado, resultan procedentes las indemnizaciones sustitutiva de preaviso c/SAC y antigüedad según lo dispuesto en los arts. 231, 232 y 245 de la LCT, integración mes de despido, SAC, vacaciones adeudadas y vacaciones proporcionales c/SAC, descontándose lo percibido.

     Habiéndose efectivizado el distracto durante la vigencia de la ley 25.561, corresponde abonar el doble de los rubros indemnizatorios, incluyendo el SAC y las vacaciones proporcionales, debido a que los artículos 123 y 156 de la L.C.T. le atribuyen carácter indemnizatorio (artículo 16 de la ley citada, decreto del P.E.N. nº 264/02).

     l) Por lo tanto corresponden al actor los siguientes montos, teniendo en cuenta el salario probado del actor ($ 5.905,78) y la inconstitucionalidad del tope indemnizatorio dispuesto en la primer cuestión, tomando a los fines del cómputo indemnizatorio la suma de $ 3.956 (67% de $5.905, aplicación del criterio Vizzotti), correspondiendo los siguientes montos: Indemnización por despido: (7 años c/ tope criterio Vizzotti): $ 27.692, indemnización sustitutiva de preaviso (2 meses) con S.A.C.:$ 17.717; vacaciones proporcionales año 2002 con S.A.C.:$ 2.239; vacaciones adeudadas (42 días):$ 10.747, salario mes de mayo del 2002 e integración mes de despido:$ 5.905; Sueldo anual complementario proporcional año 2002:$ 2.460, multa artículo 16 ley 25.561:$ 50.108: Total:$ 116.868. 

     Atento que el demandado ha acreditado el pago de $ 62.000 respecto los rubros de condena liquidados precedentemente mediante recibo firmado por el actor (veredicto cuestión tercera), deberá reducirse el monto de condena a $ 54.868. (Art. 260 L.C.T.).

     Como podrá apreciarse, la suma percibida por el actor en el acta rescisoria representa un 53% de lo que le corresponde de acuerdo a la ley vigente al momento del distracto y se encuentra lejos (muy lejos) de haberse alcanzado una justa composición de los derechos e intereses de las partes (art. 15 L.C.T.) en el acta acuerdo de rescisión, por lo que corresponde dejar sin efecto el acta de rescisión, imputando la suma convenida al egreso como pago a cuenta (art. 260 L.C.T.) de un despido incausado.

     m) En cuanto a la solicitud de condena al demandado de abonar una suma similar al subsidio de desempleo y sin perjuicio que el subsidio de desempleo aparece como una reparación adicional a la emergente del contrato de trabajo extinguido, reviste una naturaleza diversa a la indemnizatoria, por lo que entiendo que no corresponde poner en cabeza del demandado una obligación del Estado Nacional, proponiendo el rechazo de dicho rubro.

     n) Al adjuntarse con la contestación de demanda los certificados de servicios del actor y dejándose constancia que no se acreditó que el mismo haya intimado a la entrega de los mismos conforme lo determinado por el artículo 45 de la ley 25.345, propongo el rechazo de dicho rubro. 

     ñ) Que en cuanto al cálculo de intereses, y teniendo en cuenta que la economía actual, que es la que observamos a partir del dictado del Decreto 71/02 que, con sustento en lo normado por el art. 2 de la ley 25.561, estableció en su art. 2° que "Las operaciones de cambio de divisas extranjeras que no se realicen a través del mercado oficial, serán libremente pactadas", no puede ser soslayada y debe conducir a formular algunas modificaciones que se adecuen a la realidad económica sin vulnerar la legislación vigente.

     El fin de la convertibilidad ha puesto en marcha, sin duda, un proceso inflacionario que, aunque por el momento no afecte el derecho de propiedad del acreedor cuando la obligación de pagar suma de dinero es cancelada por el deudor a su valor nominal, impone a nuestro juicio, una revisión del criterio que en materia de tasa de intereses ha sustentado hasta el momento el Tribunal, que ha sido el de aplicar sobre la suma de condena, intereses desde su exigibilidad y hasta su efectivo pago, con arreglo a la tasa que pague el Banco de la Pcia. de Buenos Aires en sus depósitos a 30 días, la que se ha materializado en el Acuerdo Extraordinario n* 237 de este Tribunal, de fecha 3/6/02, por el que se resolvió, en función de las razones precedentemente indicadas, mantener las pautas de liquidación de intereses antes establecidas hasta el 31/12/01 y establecer como modificación, que desde el mes de enero de 2002 (correspondiente a la entrada en vigencia de la ley N° 25.561 y el Decreto N° 71/02) y hasta su efectivo pago, la suma de condena devengará intereses a la tasa activa que cobre el Banco de la Nación Argentina en operaciones de descuento de documentos comerciales a 30 días.

     o) Las costas se aplican a la demandada (arts. 19, 20 y 22 ley 11.653).

     Tomando como base el monto de condena e intereses, regúlanse los honorarios de la representación letrada actora en el 20 %,demandada 14 %,perito contador 5% con más adicionales de ley (arts 1,10,15,21/24,43 ley 8904, art.12 ley 8455;ley 10620, resultando por lo tanto abstracto el planteo de inconstitucionalidad de la ley 24.432 interpuesto por la parte actora.

     A LA CUARTA CUESTION EL SEÑOR JUEZ, DOCTOR GUILLERMO EDGARDO CAMINOS DIJO

     Dado la forma en que fueron resueltas las cuestiones anteriores corresponde:

     1) Declarar la inconstitucionalidad del apartado 3º del art.245 LCT (art.153 ley 24.013).

     2) Rechazar el planteo de inconstitucionalidad del artículo 16 de la ley 25.561.

     3) Hacer lugar parcialmente a la demanda promovida por Ricardo Fabio Lopez Winschel contra BBVA Banco Francés S.A. y en su consecuencia condenar a la demandada a pagar al actor, dentro de los diez días de notificada la sentencia y mediante depósito en autos, la suma de pesos ciento dieciseis mil ochocientos sesenta y ocho ($116.868) en concepto de indemnización por despido: (7 años c/tope criterio Vizzotti): $ 27.692, indemnización sustitutiva de preaviso (2 meses) con S.A.C.:$ 17.717; vacaciones proporcionales año 2002 con S.A.C.:$ 2.239; vacaciones adeudadas (42 días):$ 10.747, salario mes de mayo del 2002 e integración mes de despido:$ 5.905; Sueldo anual complementario proporcional año 2002:$ 2.460 y multa artículo 16 ley 25.561:$ 50.108, rechazándose el reclamo por multa artículo 45 ley 25.345 y compensación del seguro de desempleo. 

     Atento que el demandado ha acreditado el pago de $ 62.000 respecto los rubros de condena liquidados precedentemente mediante recibo firmado por el actor, deberá reducirse el monto de condena a 
$ 54.868
. (Art. 260 L.C.T.).

     4) La suma de condena ($ 54.868) llevará intereses exclusivamente sobre el capital de condena desde mayo del 2002 hasta su efectivo pago, a la tasa activa que cobre el Banco de la Nación Argentina en operaciones de descuento de documentos comerciales a 30 días, todas ellas vigentes al inicio de cada uno de los períodos comprendidos, y por aquellos días que no alcancen a cubrir el lapso señalado, el cálculo será diario con igual tasa (art.8 ley 23928, art.622 y 623 CC, ley 25.561). 

     5) Las costas del juicio se aplican a la demandada (arts. 19 y 20 ley 11.653).

     Tomando como base el monto de condena e intereses, regúlanse los honorarios de la representación letrada actora en el 20 %, demandada 14 % y perito contador 5%, con más adicionales de ley (arts 1,10,15,21/24,43 ley 8904, art. 12 ley 8455;ley 10620, resultando por lo tanto abstracto el planteo de inconstitucionalidad de la ley 24.432 interpuesto por la parte actora.

     Fundo mi voto en los razonamientos expuestos, directivas doctrinarias y jurisprudenciales citadas, en los arts 1,9,22,43,168 y 171 de la Constitución de la Provincia de Buenos Aires; arts 14,14 bis,17,18,19 y 33 de la Constitución Nacional y demás normas legales citadas. 

ASI LO VOTO

     A las mismas cuestiones planteadas, las Sras Jueces Dras Susana Amanda Melillo y Noemí Stefanile de Giovinazzo dijeron: Que adhieren al voto precedente por compartir sus fundamentos y conclusiones.

     SENTENCIA

     AUTOS Y VISTOS: CONSIDERANDO: Lo resuelto en el Acuerdo que antecede y los fundamentos que lo sustentan, el Tribunal del Trabajo de Zárate,

     RESUELVE:

     1) Declarar la inconstitucionalidad del apartado 3º del art. 245 LCT (art.153 ley 24.013).

     2) Rechazar el planteo de inconstitucionalidad del artículo 16 de la ley 25.561.

     3) Hacer lugar parcialmente a la demanda promovida por Ricardo Fabio Lopez Winschel contra BBVA Banco Francés S.A. y en su consecuencia condenar a la demandada a pagar al actor, dentro de los diez días de notificada la sentencia y mediante depósito en autos, la suma de pesos ciento dieciseis mil ochocientos sesenta y ocho ($116.868) en concepto de indemnización por despido: (7 años c/tope criterio Vizzotti): $ 27.692, indemnización sustitutiva de preaviso (2 meses) con S.A.C.:$ 17.717; vacaciones proporcionales año 2002 con S.A.C.:$ 2.239; vacaciones adeudadas (42 días):$ 10.747, salario mes de mayo del 2002 e integración mes de despido:$ 5.905; Sueldo anual complementario proporcional año 2002:$ 2.460 y multa artículo 16 ley 25.561:$ 50.108, rechazándose el reclamo por multa artículo 45 ley 25.345 y compensación del seguro de desempleo. 

     Atento que el demandado ha acreditado el pago de $ 62.000 respecto los rubros de condena liquidados precedentemente mediante recibo firmado por el actor, deberá reducirse el monto de condena a 
$ 54.868
. (Art. 260 L.C.T.).

     4) La suma de condena ($ 54.868) llevará intereses exclusivamente sobre el capital de condena desde mayo del 2002 hasta su efectivo pago, a la tasa activa que cobre el Banco de la Nación Argentina en operaciones de descuento de documentos comerciales a 30 días, todas ellas vigentes al inicio de cada uno de los períodos comprendidos, y por aquellos días que no alcancen a cubrir el lapso señalado, el cálculo será diario con igual tasa (art. 8 ley 23928, art. 622 y 623 CC, ley 25.561). 

     5) Las costas del juicio se aplican a la demandada (arts. 19 y 20 ley 11.653).

     Tomando como base el monto de condena e intereses, regúlanse los honorarios de la representación letrada actora en el 20 %, demandada 14 % y perito contador 5%, con más adicionales de ley (arts 1,10,15,21/24,43 ley 8904, art.12 ley 8455;ley 10620, resultando por lo tanto abstracto el planteo de inconstitucionalidad de la ley 24.432 interpuesto por la parte actora.

     6) Regístrese, notifíquese por Secretaría con entrega de copias de la liquidación que se practicará, y oportunamente archívese.-

