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Texto de la Sentencia

SENTENCIA DEFINITIVA Nº191/2012.-

TRIBUNAL DE APELACIONES DEL TRABAJO DE PRIMER TURNO.

Ministro Redactor: Dr. Julio Alfredo Posada Xavier.

Ministros Firmantes: Dra. María Rosina Rossi Albert, Dra. Doris Perla Morales Martínez, Dr. Julio A. Posada Xavier.

 

 

Montevideo,06 de junio de 2012.-

 

 

VISTOS:

 

Para sentencia definitiva de segunda instancia estos autos caratulados: “PELLEJERO PELAEZ, JUAN CARLOS C/ BUTRAY S.A. - JUICIO LABORAL” Ficha 207-196/2011 venidos a conocimiento de ésta Sala en virtud del recurso de apelación deducido por la parte actora contra la sentencia definitiva de primera instancia Nº 17/2012 del 29 de febrero de 2012 (fs. 119 a 123) dictada por el Sr. Juez Letrado de Primera Instancia de Cerro Largo de 3er. Turno Dr. Guzmán López Montemurro.

 

RESULTANDO:

 

1º) Que por el referido pronunciamiento a cuya relación de antecedentes cabe remitirse se desestimó la demanda en todos sus términos, sin especial condenación procesal.

 

2º) Con fecha 14/03/2012 la parte actora interpuso recurso de apelación (fs. 126 y 127) agraviándose por: a) la duración de la relación laboral y naturaleza del vínculo y b) la indemnización por despido especial por enfermedad. Solicitó que en definitiva se revoque la recurrida, amparándose la demanda.

 

3º) Por auto Nº 985/2012 del 19/03/2012 (fs. 128) se confirió traslado a la contraparte del recurso de apelación interpuesto, evacuándolo la demandada el día 9/04/2012 (fs. ) abogando por el rechazo de los agravios y la confirmación de la recurrida en todos sus términos.

 

4º) Por auto Nº 1428/2012 del 12/04/2012 (fs. 132) se franqueó la alzada, con efecto suspensivo. El día 8/05/2012 se recibieron los autos en ésta Sede (fs. 137), disponiéndose el pase a estudio de los Sres. Ministros y procediéndose de conformidad con lo dispuesto por el art. 17 de la Ley Nº 18.572 y art. 6 de la Ley Nº 18.847

 

CONSIDERANDO:

 

I) Que el Sr. Juan Carlos Pellejero Peláez promovió demanda laboral contra Butray S.A. expresando que trabajó para ésta como medio oficial albañil desde el 23/04/2010 hasta el 16/03/2011 cuando egresó por despido indirecto ante el grave incumplimiento de las obligaciones patronales.

 

Relató que el 28/10/2010 cuando trabajaba en la construcción del Jardín de Infantes Nº 141 en la ciudad de Fraile Muerto se retiró con un aparente problema de columna siendo atendido en el B.S.E. Luego se le dio el pase a DISSE con fecha 9/12/2010, en ese momento la demandada debió llenar un formulario para presentar en el B.P.S. para que se le prestara atención médica y se le abonaran los haberes mientras durara la enfermedad, pero pese a sus reclamos el formulario no fue enviado por lo que no tiene atención médica ni se le abona el salario. En definitiva reclamó el pago de salarios impagos, aguinaldo, licencia no gozada, salario vacacional, despido por enfermedad, despido común, multa y daños y perjuicios preceptivos (fs. 8 y 9).

 

La recurrida estableció que existieron dos períodos de relacionamiento laboral. El primero entre el 23 de abril y el 2 de julio de 2010 ya que surge probado a fs. 56 y 57 que las partes celebraron un contrato de trabajo para obra determinara referida al Jardín de Infantes Nº 141 de la ciudad de Fraile Muerto, vínculo que concluyó el día 5 de julio de 2010 según constancia de baja de actividad comunicada por la empresa al B.P.S. por la causal término de contrato (fs. 57) Y los rubros laborales por dicho período fueron abonados en su totalidad, no registrándose adeudo alguno según documento de fs. 68 no impugnado por el actor y la confesión del actor de fs. 106. Por tanto sostuvo que no corresponde condena alguna al empleador por ese período (fs. 121).

 

Por otro lado sostuvo el a-quo que existió un segundo período laboral a partir del día 15 de julio pues si bien no surge de autos el otorgamiento de un nuevo contrato entre las partes, surge que ésts convinieron una nueva relación laboral a desarrollarse en la misma obra del Jardín de Infants, sin perjuicio de que para éste segundo período no hay estipulación de período de prueba alguno, no contrato de trabajo para obra determinada. El alta de esta nueva relación laboral comunicada por el empleador al B.P.S. fue dada a partir del 15 de julio y la baja el día 14 de febrero de 2011. Agregó que de los documentos agregados por el empleador de fs. 58 a 67 y de fs. 69 vta. a 71 surge que la empresa cumplió con todas las obligaciones y con el pago de los rubros salariales hasta el mes de agosto de 2010 (fs. 121 vta.).

 

También la recurrida entendió improcedentes los rubros salariales reclamados por la parte actora a partir del 9 de diciembre de 2010 (fs. 122)). Señaló el a-quo que a su criterio en cumplimiento de la normativa vigente, una vez finalizada la cobertura por el B.S.E. el actor debió presentarse en su puesto de trabajo, o en sudefecto, exhibirle al empleador el certificado médico expedido por el B.S.E. que acreditara que debía continuar percibiendo el subsidio por enfermedad ante el B.P.S. y tal extremo no fue acreditado en modo alguno por el actor, que no agrega documentación del B.S.E. que acredite la enfermedad invicada y el pase al B.P.S. Tampoco acreditó haber concurrido al BPS a denunciar la omisión de la empleadora de entregarle el formulario correspondiente, a los efectos de que se intimara al empleador el cumplimiento de sus obligaciones. Sin perjuicio de ello, surge a fs. 68 vta. y 69 que con fecha 22/12/2010 el empleador envió por fax al B.P.S. de la ciudad de Melo el formulario de solicitud de beneficio de seguro por enfermedad que le fuera solicitado por el actor. . En suma, el accionante no logró probar que la no presentación a su puesto de trabajo con posterioridad a la cobertura del B.S.E. (9/12/2010) obedeciera a una enfermedad amparada por subsidio ante el B.P.S. Por ello, ante tal abandono del lugar de trabajo, no surge que el empleador adeude los rubros salariales impetrados, esto es, salarios impagos, aguinaldo, licencia no gozada, salario vacacional e indemnización por despido común ni especial. Ello porque para que opere la indemnización especial por enfermedad es necesario que el B.P.S. haya constatado la enfermedad y que el despido se produzca a consecuencia de la misma. Lo que no fue probado en autos. Tampoco procede el despido indirecto ya que no surge probado que el empleador haya incurrido en omisión alguna respecto de la remisión al B.P.S. del formulario respectivo (fs. 122 vta.).

 

II) La parte actora se agravia en primer lugar porque la recurrida estableció que existieron dos relaciones laborales distintas en dos períodos diferentes, dividiendo el tiempo trabajado por el actor. Afirma que pasado el período de prueba previsto contractualmente en julio de 2010 el vínculo pasó a ser permanente. Sostiene que no es racional que se haya concluido el contrato en período de prueba y luego de pocos días se vuelva a tomar al trabajador y se pretenda que aún continúa el período de prueba del único contrato escrito existente entre ambas partes, siendo que quedó acreditado en autos que no existió ningún contrato posterior, salvo el previsto en el contrato del 23 de abril de 2010. De acuerdo a ello sostiene que a los efectos de la antigüedad en la empresa, debe considerarse ambos períodos como uno solo (fs. 126).

 

Pues bien, el Tribunal comparte la argumentación de la parte actora recurrente y entiende que entre las partes no existieron dos relaciones laborales diferentes como lo plantea la recurrida sino una única relación laboral que comenzó mediante un contrato de trabajo por obra determinada con un período de prueba, pero que se transformó luego en una relación laboral de carácter continua y permanente pues luego de finalizado el período de prueba el trabajador fue nuevamente retomado, a los pocos días en sus actividades en la misma obra del Jardín de Infantes Nº 141 de Fraile Muerto.

 

En efecto, en su contestación la demandada sostuvo que el actor trabajó en dos períodos desde el 23/04/2010 al 2/07/2010 y luego del 15/07/2010 al 26/08/2010, momento en que ingresa a la cobertura médica, permaneciendo en planilla hasta el día 11 de febrero de 2011 (fs. 76).

 

Ahora bien, está claro, y así lo establece claramente la recurrida a fs. 122 que luego del período de prueba finalizado el 2 de julio de 2010 el actor continúa trabajando nuevamente en la misma obra a partir del día 15 de julio de 2010, pero en esa oportunidad no se celebró contrato alguno, ni contrato a prueba ni contrato para obra determinada, siendo que además era inadmisible un nuevo contrato a prueba siendo que ésta ya se había cumplido y superado. Esto es, no puede pretenderse que el supuesto segundo contrato fuera un contrato a prueba pues si ya hubo una prueba anterior y supuestamente se contrata nuevamente es porque la prueba fue satisfactoria, esto es, la prueba fue superada. De manera pues, que no puede haber dos contratos a prueba seguidos y menos considerar que el segundo contrato no sea el que se genera después de la prueba haya sido con carácter de permanente en tanto tampoco se celebró contrato para obra determinada, siendo que además solamente pasaron 13 días entre que el actor entre uno y otro. Pero además, y aún cuando pudiera haberse celebrado un nuevo contrato para obra determinada, es claro que la reiteración de contratos para obra determinada transforma a la relación en única y permanente, tal como lo ha sostenido ésta Sala en múltiples pronunciamientos, siguiendo la opinión del Profesor Dr. Américo Plá Rodríguez en “Los Principios del Derecho del Trabajo” edición 1998 pág. 224 y siguientes.

 

De acuerdo a ello, asiste razón al apelante en cuanto a que se trató de un vínculo laboral único y a que la antigüedad del trabajador en la empresa comprende todo el período laborado.

 

Ahora bien, el apelante se agravia nada más que por ésta conclusión de la recurrida pero nada más dice en relación al rechazo de los rubros que reclamó, es decir, no existe agravio alguno en relación al reclamo de los rubros salariales que reclamó en su demanda y que fueron desestimados por la sentencia de primer grado.

 

Por otra parte, tampoco existe fundamento de derecho alguno para condenar a la demandada por los jornales y demás rubros que se habrían generado desde que le dieron de baja en el B.S.E. el 9/12/2010 hasta el momento en que se consideró indirectamente despedido el 15/03/2011 – que fue lo reclamado a fs. 8 y vta. - porque, según sostuvo, la empleadora no le entregaba el formulario y no se podía asistir en el B.P.S., éste reclamo no tiene respaldo legal alguno. La situación, a lo sumo hubiera ameritado un reclamo de daños y perjuicios por no poder acceder a la cobertura del B.P.S. por el supuesto incumplimiento de la empleadora en entregar el formulario, pretensión que no fue deducida en autos y que por lo tanto ni siquiera procede ingresar a analizar.

 

III) En segundo lugar se agravia la parte actora porque no se hizo lugar a la indemnización por despido especial por enfermedad. Sostiene que de los propios términos de la contestación de la demanda surge que la demandada tenía conocimiento de la enfermedad del actor y que éste fue cesado tal como surge del coumento de fs. 57 vta. cuando aún no había sido dado de alta de su enfermedad, En el expediente no consta el alta del trabajador cuando se le dio la baja en B.P.S. por la empresa y el actor quedó sin cobertura. De acuerdo a ello en tanto el cese se produjo encontrándose el obrero enfermo corresponde la indemnización por despido por enfermedad (fs. 126 vta. y 127).

 

El Tribunal entiende que éste agravio no es de recibo por cuanto el art. 23 del Decreto-Ley 14.407 que “Las empresas no podrán despedir ni suspender al trabajador que esté ausente por razones de enfermedad si ha cumplido los requisitos que establece esta ley y su reglamentación…”

 

Y precisamente los requisitos o presupuestos que la Ley exige para que proceda la indemnización especial son la constatación de la enfermedad mediante certificado médico expedido por el B.P.S., esto es, estar amparado al B.P.S. y que el despido sea a causa de la enfermedad, es decir, la existencia de nexo causal entre la enfermedad y el despido (A.J.L. 2009 caso 240 pág. 175).

 

En fin, como expresara éste Tribunal en sentencia Nº 325/2010 del 6/10/2010: “Debe verse que , como dice la atacada los hechos invocados en la demanda no se subsumen en la hipótesis de hecho manejada por la disposición en juego. Ello por cuanto la trabajadora, se certificó en su mutualista, Asociación Española, y luego con el médico de la empresa. Pero, no se certificó en el BPS, ni a través de un servicio sustituto de aquel. El médico certificador de la empresa no opera como sustituto del sistema legal de cobertura de la enfermedad en cuanto al beneficio en debate en la medida que no existe norma legal que así lo disponga, y tampoco un sistema de Caja de Auxilio que lo reemplace ( art. 41 del Dec. Ley 14.407)

“Estima la Sala que el conocimiento de la enfermedad de la trabajadora que podría provenir del hecho de que el médico de la empresa la había certificado, podía eventualmente, dar lugar a otro tipo de reparación en el caso de entenderse ilícito. Pero, ello no fue demandado”.

“Sin duda el decreto ley busca la protección del trabajador en especial estado de vulnerabilidad, pero el legislador optó por protegerlo sólo en caso de que cumpliera con ciertas exigencias. Por cuanto viene de decirse no se acogerá el agravio”.

Y de los propios dichos del accionante surge que éste nunca estuvo amparado al subsidio por enfermedad del B.P.S., por consiguiente no le asiste el derecho a percibir la indemnización por despido especial.

 

Cabe señalar, además que en el caso de autos el actor no se agravió por el rechazo de la indemnización por despido tarifada ni reclamó tampoco la indemnización por despido especial prevista por el art. 69 de la Ley Nº 16.074 siendo que el despido se habría producido, en todo caso, luego del alta del B.S.E. y siendo que luego de ello no hubo reintegro al trabajo.

 

Finalmente la Sala debe señalar que contrariamente a lo expresado por el a-quo a fs. 122 vta. en el sentido de que del documento de fs. 68 vta. y 69 surgiría que con fecha 22/12/2010 el empleador envió por fax al B.P.S. de la ciudad de Melo, el formulario de solicitud de beneficio del seguro por enfermedad que le fuera solicitado por el actor, de fs. 69, lo que surge es el envío de un fax al número que la demandada sostiene que es del B.P.S. y en la fs. 68 vta. hay un formulario, pero no existe constancia alguna de que éste documento fuera lo enviado y tampoco de que el número de teléfono fuera el del B.P.S. de la ciudad de Melo, más allá de lo afirmado por la propia demandada a fs. 76 vta. por lo que no parece que pudiera hacerse hincapié en dicha prueba.

 

IV) Las costas serán de oficio, no existiendo mérito para la imposición de condena en costos (arts. 56.1, 261 del C.G.P. y 688 del C.Civil).

 

Por lo expuesto, los fundamentos expresados, las normas legales citadas y lo establecido por los artículos 197, 198 y 344 del C.G.P.

 

EL TRIBUNAL FALLA:

 

CONFIRMASE LA SENTENCIA APELADA, EXCEPTO EN CUANTO A LA DURACION DE LA RELACION LABORAL, EN LO QUE SE REVOCA Y EN SU LUGAR DECLARASE QUE EXISTIO UN UNICO VINCULO DE CARÁCTER CONTINUO Y PERMANENTE DURANTE EL PERIODO ESTABLECIDO EN LA DEMANDA.

 

COSTAS DE OFICIO Y SIN ESPECIAL CONDENACIÓN EN COSTOS.

 

HONORARIOS FICTOS: CINCO BASES DE PRESTACIÓN Y CONTRIBUCIÓN.

 

NOTIFÍQUESE Y OPORTUNAMENTE DEVUÉLVASE A LA SEDE DE ORIGEN.

 

 

 

DRA. MARIA ROSINA ROSSI ALBERT

PRESIDENTE

 

 

 

 

DRA. DORIS PERLA MORALES MARTINEZ

MINISTRO

 

 

 

DR. JULIO ALFREDO POSADA XAVIER

MINISTRO

 

 

 

ESC. HELENA BRAUN MINELLI

SECRETARIA
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