SENTENCIA INTERLOCUTORIA  No.81/2010.-

TRIBUNAL DE APELACIONES DE TRABAJO DE PRIMER TURNO. 

MINISTRO REDACTOR: DRA. ROSINA ROSSI.

MINISTROS FIRMANTES: DRA. ROSINA ROSSI. DR. JULIO POSADA.

MINISTRO DISCORDE: DRA. DORIS MORALES.

              Montevideo,  17 de marzo de 2010.-

VISTOS:  

Para sentencia interlocutoria de segunda instancia estos autos caratulados “ Varela, Adriana c/ Asociación Civil Banco de Prótesis. Testimonio.” IUE 78-37/2009, venidos a conocimiento de la Sala en virtud del recurso de apelación interpuesto contra la N.1545/2009 dictada por la Sra. Juez Letrado de Primera Instancia de Trabajo de 4to. Turno, Dra Martha Lecchini.         

RESULTANDO:  


1. El recurso de apelación introducido  por la parte demandada incidental fue concedido y franqueado, ingresando los autos a este Tribunal el 6.11.2009. 


2. La Sala, atento a la naturaleza de la recurrida, dictará la presente en mayoría debido a la discordia de la Sra. Ministro Dra. Doris Morales.  

CONSIDERANDO:  


1. Con el número de voluntades legalmente requeridas y por los fundamentos que se expresarán, confirmará parcialmente la sentencia de primera instancia. 


2. La atacada  falló  “ Sin más trámite reitérese la intimación practicada, para que en el plazo de diez días la Asociación Banco de Prótesis remita la información que le fuere solicitada, bajo apercibimiento de incurrir en desacato. Cométese en la forma de estilo.” 

La parte demandada incidental , Asociación _Civil Banco de Prótesis, interpuso recurso de reposición y apelación agraviándose de la decisión y abogando por su modificación por la misma Sede o por vía de alzada.  

3. El caso. 

A efectos de construir la fundabilidad de la decisión, debe decirse que la Dra. Adriana Mónica Varela del Cioppo, promovió una medida preparatoria contra la Asociación Civil Banco de Prótesis expresando en síntesis que se desempeñó para ésta como médico intensivista desde agosto de 1990 hasta el 16.2.2009 cuando por telegrama colacionado se le comunicó la decisión de la Comisión Directiva de desvincularla debido a su omisión a los deberes del cargo. 

Agregó que la empleadora no le expresó cuáles habrían sido las razones de la decisión. La ausencia de sumario, amonestación, comentario, o investigación administrativa así como el silencio de la empleadora ante el telegrama que le cursara, le impidieron tomar conocimiento de aquellas y por ende ejercer su derecho de defensa. 

En base a tal relato solicitó que se intimara a la Asociación Civil Banco de Prótesis a que le informara cuál era la omisión a los deberes del cargo que se le reprochaba. 

La Sede hizo lugar a la petición por auto n. 293/2009. 

Ante la falta de contestación, volvió a pedir la promotora la intimación de la ex empleadora pero esta vez, la solicitó bajo apercibimiento de la imposición de una astreinte equivalente a diez unidades reajustables  diarias hasta su debido cumplimiento. 

La Sede hizo lugar parcialmente a la petición dictando la sentencia interlocutoria que , habiendo sido impugnada por la contraria, hoy abre la alzada. 

El recurrente medularmente se agravió sosteniendo dos argumentos: uno , que la intimación se trata de una diligencia que se agota en sí misma , y otro, que no existe obligación de brindar la información requerida ni corresponde el apercibimiento de incurrir en desacato. 

4. Aspectos procesales. 

La Sala comparte el efecto no suspensivo irrogado al recurso de apelación por la Sede “a quo” al encuadrar el de autos, en el supuesto previsto por los arts. 252 y 308.2 del CGP.  

5. Los agravios del  apelante. 

El apelante manejó dos argumentos para resistir la sentencia, uno de fondo y otro de forma. 

La Sala en mayoría según analizará no comparte tales argumentos de forma y estima que existen otros de fondo que conducen a la confirmación de la recurrida.  

5.1. Argumento de fondo. 

La promotora de la medida reivindicó su derecho a conocer los hechos que habrían nutrido la decisión la ex empleadora de poner fin a la relación jurídica por “omisión a los deberes del cargo”. 

Ello lleva a delimitar el objeto de este proceso preliminar: la exposición de la accionada de los hechos que calificados por ella misma como configuradores de una “omisión a los deberes del cargo”, dieron lugar a su desvinculación laboral. 

Entonces, a la luz del objeto movilizado cabe cuestionarse si a la promotora le asistía derecho a conocer tales hechos. 

Dijo la accionante que había trabajado para la demandada en relación de dependencia desde el año 1990 sin que nadie le objetara jamás, su denodado y responsable ejercicio profesional. De allí que para poder defenderse del despido , reclamaba conocer las razones.  

Ahora bien. Posicionándose en la finalización de la relación de trabajo, podría inferirse que en el ordenamiento legal nacional el empleador goza de la facultad de poner fin a la relación de trabajo. ( Ermida Uriarte, Oscar. “ El concepto de despido abusivo” en RDL n. 135 pag. 508-509) a pesar de que por opción legislativa se tienda a disuadirlo haciéndole cargar un costo tarifado por ello. Pero incluso en algunas situaciones el legislador lo ha querido relevar de ese costo y ha admitido que ejerza la facultad a pesar de que se lesionen derechos del trabajador: cuando lo despide dentro de los treinta días en caso de trabajador amparado al seguro de enfermedad si ostenta razones desvinculadas a ésta( art. 23 dec.ley 14.407) ; o antes de transcurridos ciento ochenta días a contar de su reingreso cuando, habiendo ocurrido un accidente de trabajo si pudiera invocar causa grave superviniente ( art. 69 ley 16.074).  

De todos modos, esa facultad es ilimitada. En el orden legal, al menos debe entenderse que si excede determinados límites debe responder por los daños. Ello con base al principio enunciado por el art. 1321 del Código Civil. ( El que usa de su derecho no daña. a otro con tal que no haya exceso de su parte. El daño que puede resultar no le es imputable)  Así los límites a la facultad de despedir construyen la noción de “justa causa” del despido.  

La noción de “ justa causa” involucra dos aspectos: uno de hecho y otro valorativo. Por un lado un hecho o un conjunto de hechos de la vida y por otro, un juicio de ponderación de ellos – el, o los hechos – en relación funcional con el vínculo jurídico de que se trate. 

En cuanto al elemento fáctico, debe tratarse de un hecho de la vida, un evento concreto, comprobable y que permita ser sometido a control jurisdiccional. Ello por cuanto en concreción del principio de igualdad  – que en el ámbito del Derecho del Trabajo no es el punto de partida sino la aspiración  como palmariamente ilustra la sobre-protección constitucional - la validez y cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los contrayentes como dispone el art. 1253 del C.Civil.  

Respecto de la naturaleza del hecho, la doctrina laboralista presenta dos tendencias. Una que, por la identidad en el área de los efectos, equipara la justa causa con la notoria mala conducta. En tal sentido se expresa que la justa causa habilita la rescisión sin pago de los daños y perjuicios ( no tarifados) y la notoria mala conducta permite lo propio exonerando del pago de la indemnización por despido. ( Fernández, Hugo y Diffiuri, Alvaro. “Contrato de trabajo por temporada.” En RDL N 177 pag. 149)  Otra orientación que amplía el supuesto abarcando la incapacidad del trabajador ( Rivas, Daniel. Op.cit. pag. 843) y aùn otra que incluye a la fuerza mayor. ( Plá Rodríguez, Américo. Curso de Derecho Laboral T.II vol. I. pag. 244; Castello, Alejandro y Henderson Humberto. “La ruptura ante tempus en el contrato por temporada”. En RDL N. 177 pag. 155) 

 En cuanto al elemento valorativo, esa circunstancia de la vida debe pasar por un juicio de ponderación que examine la posibilidad de su coexistencia con la función del negocio jurídico que vincula a los sujetos. Esto es  que un examen crítico arroje que el evento no es compatible con la continuación de la ejecución del vínculo jurídico en el que se pretende hacer incidir. O lo que es lo mismo, que la naturaleza o entidad del hecho imposibilite que el contrato se siga cumpliendo.

Cuando no acaece justa causa en la rescisión patronal, el despido es ilícito. (Ermida Uriarte, Oscar. op.cit pag. 521; Nicollielo, Nelson. “Algunas reflexiones en torno a los juicios de despido” RDL n. 81 pag. 342) 

Ahora bien. Con este marco legal, cabe reformular la interrogante: ¿la trabajadora tenía derecho a conocer la eventual “justa causa”? , en su caso, ¿fue idóneo el medio empleado?  

Respecto del eventual derecho del trabajador a conocer las causas del despido, debe indicarse como punto de partida del análisis y atento a los confines de la pretensión ventilada, que su examen es anterior,  independiente la validez de las razones que eventualmente el empleador pudiera esgrimir. No es el objeto de este proceso incidental.  Vale decir que lo que se indaga, conforme lo que se pretende, es el derecho a conocer las razones y no la legitimidad de estas. 

Pues bien. El derecho de la trabajadora a conocer la causa del despido es exponente de dos derechos mayores : dignidad e información. 

El derecho a la dignidad laboral constituye al tiempo que una expresión del derecho constitucional al honor ( art. 7) una expresión del trabajo “realmente humano” ( Preámbulo de la Constitución de la OIT) y trabajo decente ( Declaración de OIT sobre justicia social para una globalización justa. 2008) 

Cierto es que en nuestro ordenamiento jurídico, como se ha dicho, el empleador goza de la facultad de despedir y no se releva ley alguna que obligue al empleador a preavisar la rescisión ni a respetar la estabilidad absoluta del empleo ( salvo los casos especialmente previstos como los de libertad sindical al amparo de la ley 17.940 y lo que especialmente se pacten) . Cierto es que Uruguay no ha ratificado el CIT n.158 sobre la terminación de la relación de trabajo. 

Empero esta disciplina legal del despido no puede barrer indiscriminadamente con el derecho a la dignidad laboral cuya especial falta de reglamentación – debido a la fuente indicada – deberá suplirse recurriendo al fundamento de las leyes análogas, a los principios generales de derecho y a las doctrina generalmente admitidas. ( art. 332 Constitución) 

En cuanto a estas últimas, la Recomendación N. 166 de OIT en el subpárrafo 1) del párrafo 13 dispone que el trabajador a quien se haya notificado la terminación de su relación de trabajo debería tener derecho a que su empleador le extienda a su pedido, una constancia por escrito en la que se exponga el motivo o los motivos de tal terminación. Esta disposición , considerada como principio fundamental por varios gobiernos durante la segunda discusión en la Conferencia, se transfirió del proyecto de convenio 158  al proyecto de recomendación 166 para dar mayor flexibilidad al texto de aquel. (Protección contra el despido injustificado. Conferencia Internacional de Trabajo 82ª. reunión 1995,  pag. 79.) 

De todos modos cabe indicar que si bien la Recomendación, por su condición de tal , no es susceptible de ratificación, sus disposiciones son válidas para interpretar y desarrollar debidamente la protección de los derechos plenamente reconocidos como es el caso del derecho al trabajo, como lo indica expresamente entre otras,  la Recomendación sobre la relación de trabajo de 2006 en sus considerandos. ( Ermida Uriarte, Oscar. “La recomendación de la OIT sobre la relación de trabajo 2006 . Rev. Derecho laboral N. 223 pag. 673) . El proceso de elaboración de una Recomendación ilustra que, aunque no esté sujeta a la ratificación de los Estados, se presenta como exponente de la conciencia jurídica universal. ( Barbagelata, Héctor Hugo. “El bloque de constitucionalidad de los derechos humanos laborales” en El particularismo del Derecho del Trabajo y los Derechos Humanos. pag. 228) 

En consecuencia, el derecho a la dignidad laboral de la trabajadora, cuyo ámbito natural de desarrollo es la relación de trabajo, involucra el conocimiento de una forma sencilla y comprensible, de las razones de la finalización de  ésta, y diseña una obligación implícita coincidente a cargo del empleador. Efectivamente, la obligación de informar las razones del despido – su “justa causa” – se presenta como un mecanismo de concreción de la dignidad laboral. O lo que es lo mismo , del trabajo decente también en la fase final de su ejecución. 

Por su parte el derecho a la información en el ámbito de la relación individual de trabajo, que la gestionante pretende hacer valer tiene su fuente a en la buena fe como regla a la que debe someterse el contrato, en  su esfera de creación,  de ejecución y de finalización. 

Empero no puede soslayarse considerar que en el caso lo que la accionante reclama constituye información que obra en poder del requerido ex empleador como consecuencia natural de los poderes de organización y dirección que lo benefician. En realidad, la disponibilidad de información siempre posiciona al sujeto en un status de poder. ( Zapiráin, Héctor. Derecho de Información y negociación colectiva pag. 20). Corolario, la posesión y manejo de información de datos de la relación laboral – en las tres áreas enunciadas – constituye  una expresión del poder del empleador en la dinámica normal del contrato de trabajo. 

Ahora bien. En el caso en debate, sin duda la medida de la difusión de la información se vincula con el derecho a la libertad de hacerlo o no que beneficia al empleador. Libertad que inexorablemente debe coexistir con el derecho a la dignidad laboral del trabajador en el sentido analizado.  Esta relación dialéctica, y en el caso que se analiza la oposición entre libertad de divulgar información y dignidad laboral enfrenta dos principios. La colisión de principios se resuelve a través de la ponderación de las razones justificativas de la medida de ejercicio de cada uno. ( Pietro Sanchis, Luis. “Neoconstitucionalismo y ponderación judicial.” en Neoconstitucionalismos. Ed. Trotta pag. 143)

En tal sentido la demanda de información de los motivos de la decisión dimitiva del empleador ( como exponente de la dignidad laboral) reclama para su ponderación la expresión de la causa justificante del “secreto” que en apariencia – ya que ha negado su divulgación a la propia trabajadora – quiso guardar el empleador.( como exponente de la libertad de divulgación de la información que está en su poder) 

Ahora bien. Cosultado el escrito de la parte demandada en la incidencia, resulta que lo justificó en la ausencia de obligación al respecto sin precisar sin embargo ni la necesidad de la decisión ni el eventual daño que podría enfrentar en caso de comunicarlo. 

En consecuencia, esta actitud del empleador  – otrora cuando puso fin a la relación de trabajo y ahora cuando niega la información en los términos indicados-  impide derechamente ponderar la indispensabildiad de la medida – el secreto- y la proporcionalidad del daño provocado a la dignidad de la trabajadora.  

Ello explica que en el caso deba triunfar el derecho a la información que hizo valer la accionante como instrumento de protección de su dignidad laboral.

Por los fundamentos expuestos, el argumento de fondo ensayado por el recurrente, no puede compartirse.  

5.2. Argumento de forma. 

Contrariamente a lo sostenido por el recurrente la Sala en mayoría estima idóneo el mecanismo procesal empleado, conforme lo previsto por el numeral 3 del art. 306 del CGP que indica “...practicar intimaciones para ...obtener elementos necesarios para el proceso.” 

La vía procesal elegida- la medida preparatoria- viabiliza y viene a suplir la falta de de reglamentación de la protección del derecho a entablar una acción jurisdiccional tendiente a reparar el que se dice agredido. 

Por otra parte, también se entienden satisfechos los requisitos previstos para ello reclamados por el art. 307.1 del CGP . Ello  por cuanto, aunque la promotora no explicitó  con exactitud el proceso jurisdiccional que se propone entablar para el que precisaría la información que por ésta vía impetra, basta tener en cuenta que invocó dos derechos que desde su óptica le habrían sido conculcados:  ejercer su defensa y  la ética mínima de conocer los motivos de su egreso. 

La ausencia de rigorismo en la apreciación del ritual procesal que la Sala en mayoría postula, se explica por cuanto se halla involucrado el derecho a la acción jurisdiccional de un sujeto procesal que , estando a su relato y a su condición de trabajador, cuenta con una especial y expresa protección constitucional que por tal debe contar con vías idóneas para hacerla valer. El derecho internacional de los derechos humanos  garantiza el  derecho a la tutela judicial efectiva ( art. 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y políticos
); el derecho al proceso de duración razonable ( art. 8.1 del Pacto de San José de Costa Rica), el derecho a una jurisdicción especial del trabajo y a un procedimiento adecuado para la rápida solución de los conflictos( art. 36 de la Carta Internacional Americana de Garantías Sociales). En definitiva el derecho a la acción realizable como derecho humano fundamental. ( Devis Echandía, Hernando. “El derecho procesal como instrumento para la tutela de la dignidad y las libertad humanas” en Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales . Año XXIV enero- junio. 1980. pag. 133) Este derecho a la acción con objetivo en la tutela judicial efectiva, debe apreciarse a su vez, a la luz de la Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de personas en condiciones de vulnerabilidad, signadas por la Suprema Corte de Justicia en la XIV Edición de la Cumbre Judicial Iberoamericana que indica que debe procederse inclusive a la revisión de los procedimientos y requisitos procesales como forma de facilitar el acceso a la justicia. Las reglas contenidas en el instrumento, fueron difundidas por la Corporación por acordada n. 7647 dispuso que “...deberán ser seguidas, en cuanto resulte procedente, como guía en los asuntos a que refieren”. 

Aún existen otros dos argumentos, aunque de orden legislativo,  para admitir la medida preparatoria promovida. 

El primero. En el ordenamiento nacional, la acción de amparo, como mecanismo expresamente previsto para la defensa ante la violación o amenaza de violación de los  derechos constitucionales regulada por la ley 16.011 plantea la limitación – en realidad, limitación excluyente de la misma – en caso de existir otros mecanismo que permitan obtener el mismo resultado. Así, la restricción en vía de amparo, acompañada de una interpretación restrictiva de la procedencia de la medida preparatoria, arrojaría un claro e inadmisible desamparo a un derecho humano fundamental.

El segundo. Viene a coadyuvar con el criterio que se postula, la regla del art. 14 del CGP, que indica que a la hora de interpretar la ley procesal, el tribunal deberá tener en cuenta que el fin del proceso es la efectividad de los derechos sustanciales. 

Por último incurre en error el recurrente cuando indica que la intimación se agota en sí misma. Ello es así cuando se pone en funcionamiento para comprobar o constituir en  mora pero cuando persigue que se proporcionen los elementos necesarios para el proceso ulterior ya fuere documentación, o como en este caso, información que , razonablemente – ya que si despidió, debe suponerse que lo habrá resuelto por determinadas razones - obra en poder del intimado. A su vez, el ordenamiento procesal iluminado por el principio de buena fe, no le habilita a retacear la información sobre aquellas. ( arts. 5, 24.4, 25.2, 189 entre otros del CGP) 

En consecuencia, la negativa a proporcionar la información por ésta vía no se halla debidamente fundada ni amparada legalmente como sostiene el recurrente. Véase que en realidad, siquiera indica las reglas de derecho que le permitirían obrar de ese modo.

Por cuanto viene de analizarse, las razones de forma sobre las que se edificó la impugnación, no pueden compartirse.   

5.3. A pesar de que se confirmará la atacada en punto a la intimación, la Sala no encuentra fundamentos para hacerlo bajo apercibimiento de entender la comisión del delito de desacato. Ello por dos razones. La primera por cuanto lo dispuesto es diverso a lo pedido en la medida que el gestionante fincó el apercibimiento en la imposición de una conminación económica, claramente habilitada por el art. 310.3 del CGP . La segunda, por cuanto la eventual conminación personal o el arresto por la fuerza pública que dispone el art. 374.3 del CGP, prevé un supuesto diverso al de autos. 

De allí que , se revocará la decisión en este aspecto, apercibiéndose al intimado que de no cumplir se generará una astreinte que se estima razonable fijar en cinco unidades reajustables por cada día de retraso en el cumplimiento.

Por los fundamentos expuestos, el Tribunal de Apelaciones de Trabajo de 1er. Turno en mayoría, FALLA: 

1. Confírmase parcialmente la sentencia de primera instancia. 

2. Intímase a la Asociación Civil Banco de Prótesis para que en plazo de diez días presente la información solicitada bajo apercibimiento de generarse una astreinte equivalente a cinco unidades reajustables por cada día que persista el incumplimiento. 

3. Costas y costos a su orden. Oportunamente , remítase a la Sede de origen. 

Dr. Julio Posada Xavier

        Presidente                                                        

                            Dra.María Rosina Rossi Albert

                                       Ministra

DISCORDIA DRA.DORIS MORALES MARTINEZ:

Considero que hay que revocar la recurrida.-




Las diligencias preparatorias requieren, para que sean procedentes, que se cumpla con  el artículo 307.1 CGP,  es decir que se denuncie cual será el objeto del juicio que pretenden preparar, pues la norma citada dice que debe decirse el nombre de la futura demandada, domicilio , la finalidad de la medida y el objeto del proceso a iniciar.-




Y en este caso no se cumplió con esa norma, dado  que no se dijo cual era el objeto del proceso que se va a iniciar.-




Por lo que dice a fojas 9 parece que el objeto es satisfacer la curiosidad (nº4) pero para eso no son las medidas preparatorias, que no son autosatisfactivas, en tanto ya su nombre lo indica, preparan algo.-



A mí juicio eso hacía que la medida no pudiera prosperar, entonces menos aún podía haber astreintes o desacato.-



Y ello bien surge también del numeral 3 del art. 306 CGP, pues dice que las intimaciones son para obtener elementos necesarios para el proceso, o sea que ata las mismas al futuro proceso y acá ni siquiera se dijo al inicio cual era el futuro proceso, entonces mal podemos saber si en realidad lo que pide es para obtener elementos para él, porque ¿cómo vamos a saber si es un elemento necesario para el proceso , si no sabemos cuál es el proceso?.-



Podría pensarse que de lo que se expresa se infiere el posible tenor de un proceso posterior, pero eso no es lo que pretende la norma citada que requiere mencionar el objeto del proceso que se va a iniciar, debiendo verse que ni siquiera en forma condicional se dijo que según lo que informara la empresa se procedería a iniciar un futuro juicio reclamando la indemnización por despido, por ejemplo.-

Dra. Doris Morales Martinez

        Ministra

                                Esc.Helena Braun Minelli

                                      Secretaria
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