SENTENCIA DEFINITIVA No.530/2011.-

TRIBUNAL DE APELACIONES DE TRABAJO DE PRIMER TURNO. 

MINISTRO REDACTOR: DRA. ROSINA ROSSI.

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

                       Montevideo, 16 de noviembre de 2011. 
VISTOS:  

Para sentencia definitiva de segunda instancia estos autos caratulados “ Ojeda Clara c/ Nacional Fútbol Club Demanda laboral.”  IUE 357-175/2009 , venidos a conocimiento de la Sala en virtud del recurso de apelación interpuesto contra la N. 129/2011 ictada por la Sra. Juez Letrado de Primera Instancia de Salto de 6to. Turno. ,  Dra. Raquel Gini.       

RESULTANDO:  

1. El recurso de apelación fue introducido por la parte demandada , y sustanciado, fue concedido y franqueado, ingresando los autos a este Tribunal el 27.7.2011   

2. Dio comienzo el estudio sucesivo, se dispuso con noticia de las partes una medida probatoria que resultó prontamente cumplida y acordada sentencia, se dicta en el día de hoy. 

CONSIDERANDO:  

1. Con el número de voluntades legalmente requeridas, se revocará la sentencia de primera instancia, sin dejar de destacar los sólidos argumentos que la sostienen pero que , considerados los que se indicarán , inclinan a la Sala a modificarla. 


2. La atacada en lo medular falló  “ Desestímase la demanda sin especial condena en la instancia…”

La parte actora se agravió de la solución respecto de las actividades realizadas, la valoración de la prueba , la división de las tareas y la existencia de subordinación. 

La parte demandada al evacuar el traslado , abogó por la confirmatoria. 
3. El caso. 

Bajo los límites de  los puntos que han abierto la instancia y a efectos de construir la fundabilidad de la decisión, se reseñarán las  particularidades de la contienda .

Clara Ojeda dijo haber trabajado para Nacional Fútbol Club desde el 26.11.1978 hasta el 30.1.2009, ocupándose de la limpieza de los vestuarios, tribunas, baños y demás instalaciones del estadio del club y del lavado de las diferentes indumentarias deportivas utilizadas por los equipos del club en las respectivas divisionales  ( sub 15,17,21 y Primera división) . En horario flexible ya que se domiciliaba en el club junto con su esposo y grupo familiar. Su fallecido esposo también trabajó en el club realizando tareas totalmente diferentes y si bien la demandada siempre abonó correctamente a su esposo, no la retribuyó a ella. Sostuvo que le correspondía un salario de $ 7.019. 

En base a tal relato demandó la condena por salarios , descansos intermedios, horas extra, trabajo en día de asueto, feriados trabajados , incidencias e indemnización por despido, daños y perjuicios por no afiliación a los órganos de seguridad social, y los daños y perjuicios previstos por el art. 4 de la ley 10.449. 

La demandada por su parte repelió la acción con fundamento Manuel Cáceres , viudo de la actora , se había desempeñado para el club en forma dependiente cumpliendo funciones de canchero al tiempo que se domiciliaba en el club junto a su familia. Indicó que las tareas que describió la accionante eran realizadas por Manuel Cáceres quien revestía la  categoría de canchero de segunda. Fallecido Cáceres las tareas de lavado de la indumentaria pasó a realizarla en forma gratuita Beatriz Caligari y las de canchero Luis Buffa y desde febrero de 2009 Carlos Olivera quien hoy en día también realiza el lavado de ropa deportiva . 

Dedujo excepción de prescripción , argumentando la caducidad de los créditos que se hubieran hecho exigibles con anterioridad al 29.1.2005 y repelió cada uno de los rubros pretendidos argumentando la inexistencia de la relación laboral. 
4. Agravios del actor  y apelante. 

4.1. La naturaleza del vínculo. 
La sentencia de primera instancia después de examinar la prueba sobre las tareas llevadas a cabo por Miguel Cáceres y por su señora esposa Clara Ojeda, atendiendo especialmente que ambos vivían en el club con su familia, llegó a la conclusión de la inexistencia de subordinación entre la accionante y el club demandado. Admitiendo sin embargo que tanto la esposa como los hijos colaboraban con las tareas que llevaba a cabo su padre Miguel Cáceres. Y utilizó como argumento coayuvante la circunstancia de que el club nunca hubiera retribuído a la actora. 

. De allí que el punto a resolver estriba -  en función de los agravios de la actora  y en base a que la sentencia de primera instancia dio por probada la realización de tareas por parte de la accionante pero en calidad de colaboración con su esposo y por ende rechazó su calificación jurídica – no ya en si Clara Ojeda prestó funciones o no, sino si con ellas satisfizo necesidades del club o de mera colaboración con las tareas asignadas a su esposo. 

Pues bien.

Debe decirse que el bloque de constitucionalidad de los derechos humanos contiene una batería de normas de claro corte protector para quien presta trabajo; pero también  otras especialmente protectoras, cuya reglamentación además se encuentra  particularmente encomendada al legislador, para quien presta trabajo para otro en relación de dependencia.  

Ello explica el carácter de orden público de las normas de Derecho del Trabajo: herramienta indispensable  que utiliza el Estado para asegurarse que, a través de la reglamentación por el ordenamiento jurídico inferior y su aplicación por los particulares -  cuya autonomía de la voluntad se verá marginada - , habrá de realizarse plenamente el derecho humano fundamental que el bloque de constitucionalidad  constitucional reconoce. (Garmendia,  Mario. Orden Público y Derecho del Trabajo. pag. 79) 

Así mismo debe decirse que el Derecho del Trabajo persigue proporcionar herramientas que faciliten tanto de identificación como de responsabilidad de quien utiliza, directa o indirectamente el trabajo humano. Representativo de ello es tanto la Recomendación n. 198 de OIT como las reglas de derecho positivo nacional que disciplinan la tercerización. ( Rossi Rosina .”Los terceros atípicos de la responsabilidad laboral ampliada en el nuevo sistema laboral procesal” en XV Jornadas nacionales de Derecho Procesal)   
 De todos modos, en base al principio de libertad de reconocimiento constitucional ( art. 10) , los contratantes podrían vincularse aún comprometiendo trabajo humano pero bajo otras formas contractuales. 

Frente a la colisión de principios constitucionales señalada – protección del trabajo humano y su concreción legislativa a través de un sistema garantista en la relación de dependencia y, libertad para comprometer trabajo humano fuera de la relación de dependencia- , corresponde a quien repele la pretensión, argumentar y probar hechos que, logren justificar,  racionalmente, que un sujeto que compromete su fuerza de trabajo para el beneficio de otro, hubiera elegido verse marginado de la especial protección. 

A su vez, la calificación del contrato constituye una operación técnico jurídica de reconducción y adecuación típica del negocio en la tipicidad abstracta diseñada a priori por las normas.( Rodriguez Russo. La interpretación del contrato. pag. 71)  Esta actividad resulta trascendente por cuanto traerá aparejada la determinación de su función económica, y el régimen normativo aplicable.  

Lo que cuenta para ubicar al legitimado, así como para calificar la relación jurídica en una u otra área no es la calificación del negocio irrogada por cada una individualmente y siquiera por ambas partes,  sino los hechos actuados por estas  que eventualmente ilustren los parámetros señalados. 


En tal sentido, se acompaña prestigiosa doctrina y jurisprudencia la entienden irrelevante. La calificación contractual "no se encuentra en el ámbito de libertad de las partes de un negocio jurídico (autonomía privada), esto es, no es calificable por las partes del contrato. Se trata de la operación que se encuentra dentro de la competencia textual del juez. No son las partes quienes pueden decidir que normas generales rigen el contrato, sólo tienen competencia para la creación de normas particulares. El juez en consecuencia, no está obligado a calificar al contrato como lo han hecho las partes en el propio contrato”. (Mariño, Andrés. "La interpretación judicial del contrato en el derecho uruguayo. Estudio del sistema de reglas hermenéuticas del Código Civil." en ADCU T.XXVIII pag. 616; ADCU T.XI caso 130) 

Como las tareas denunciadas por la accionante no se hallan controvertidas, el análisis debe focalizarse en la calificación del vínculo. 

Entonces, cabe determinar , primero la distribución y contenido de las cargas probatorias y después, la evaluación de tal actividad en el proceso, pero, vinculada estrictamente a lo categóricamente controvertido. 
4.2.La distribución de las cargas probatorias. 
Debe tenerse presente que las reglas de distribución de las cargas probatorias se encuentran previstas por el art. 139.1del CGP. Como esta norma debe leerse e interpretarse de forma completa, se deducen cargas probatorias que en el caso gravaban  no solo al actor sino también al demandado.   

En cuanto al primer punto en debate, al accionante  incumbía  probar aquellos hechos invocados como reveladores de la calidad de empleador de la demandada y a ésta los hechos modificativos de la pretensión.  

Vale decir en el sub causa: a Clara Ojeda que las tareas que dijo haber realizado, las llevaba a cabo en directo beneficio del club y en exceso a lo que sería su deber de colaboración con su esposo y con las tareas encomendadas al mismo por el club; a su vez, al club, correspondía probar que las tareas realizadas por ésta se limitaban a la colaboración con su esposo en las típicas de su categoría de canchero de segunda. 
4..3 La prueba reunida en autos en relación a los agravios del demandado  y apelante.   
Ante todo no puede dejar de señalarse que no era necesario el dispendio de esfuerzo probatorio en torno a que el reclamante prestaba   tareas en el club ni en qué consistían, por cuanto , como se ha dicho, ello fue admitido pero a título de colaboración con su esposo.   

Más allá de ello, la  información de autos da cuenta de los siguientes hechos: 

+ Miguel Cáceres estaba contratado como canchero de segunda. Estando a tal categorización y como informa el MTSS a fjs. 167, le correspondía realizar tareas de mantenimiento, limipieza , control, y vigilancia de canchas, gimnasios y otras áreas similares. Podría entregar y controlar materiales y útiles deportivos, proceder al  almacenaje de las canchas y en caso de fuerza mayor, colaborar con tareas corrientes, colaborando como limipiado o peón. 

+ Miguel Cáceres llevaba a cabo todas estas tareas según admite la demandada y sobre abundantemente da cuenta la información de autos. 

+ Pero Miguel Cáceres también se ocupaba de entregar a las distintas divisionales junto con el resto de la indumentaria,  la ropa deportiva limpia. 

+ Clara Ojeda lavaba toda la ropa de todas las divisionales del club.  (Martínez fjs. 66, Soria fjs. 81, Elola fjs. 88, Medina fjs. 105, Aguirre fjs. 109) 

+ Luego del fallecimiento de Miguel Cáceres, Clara Ojeda dejó de lavar la ropa , tarea que no asumió quien sucedió inmediatamente a quel, Luis Buffa, sino Beatriz Calegari en forma gratuita para colaborar con el club. ( relato de la contestación de la demanda a fjs. 24)

+ Desde febrero de 2009 Carlos Olivera tomó las tareas de canchero de segunda y desde entonces, como relato Guillermo Capurro, directivo del club, comenzó a lavar la ropa de los juveniles , pero la del plantel superior la continuó lavando Beatriz Calegari hincha del club. ( fjs. 99) 

Estos hechos, mas las emergencias de las tareas que formalmente corresponden al canchero según descripción aportada por el MTSS dan cuenta de que , si otrora Miguel Cáceres entregaba a todo el plantel la ropa limpia es por que efectivamente, esa tarea era realizada por su esposa Clara Ojeda, en beneficio directo del club y no en colaboración con su esposo en tanto tal actividad excedía la que por su categoría de canchero le correspondía. 

Sin perjuicio de que en casos como el de autos cuando la familia reside en el lugar donde trabaja, no resulta sencilla la delimitación de las fronteras entre la actividad servida en provecho y como colaboración entre cónyuges así como las naturales e imprescindibles para desarrollar una vida familiar normal y las debidas y en provecho de terceros, la información de autos da cuenta de que las tareas de lavado de indumentaria deportiva llevada a cabo por la Sra. Ojeda, beneficiaron al club. Vale destacar que durante el tiempo en que ello ocurrió, no fue necesario que la hincha Beatriz Calegari asumiera gratuitamente tal función. 

De lo que se deduce que el lavado de la indumentaria deportiva era una necesidad del club, que , mientas vivió Miguel Cáceres la llevó a cabo su esposa Clara Ojeda y luego de su fallecimiento, se repartió entre Beatriz Calegari y Luis Olivera. 

Por cuanto viene de decirse, y aún en ausencia de prueba de que a la actora se le impartieran directivas al respecto, en los hechos , el club durante muchos años, obtuvo la ropa deportiva limpia y acondicionada para usarla porque tal tarea fue llevada a cabo por la hoy reclamante. 

Y, durante todo tal período entonces trabajó para el club y generó el derecho a ser retribuída. Y el hecho de que no lo reclamara resulta totalmente inocuo a los ojos del Derecho del Trabajo que no admite la irrenunciablidad ni expresa ni tácita a los beneficios mínimos que el estatuto laboral le asegura a quien trabaja en forma dependiente. 

De allí que deba hilarse muy fino cuando se aprecia el elemento onerosidad ya que la ausencia de pago, puede obedecer antes bien que a un indicador de ausencia de relación de trabajo, a una situación de incumplimiento patronal en presencia de una relación de trabajo. 
4.4. Al clásico criterio de la valoración de los indicios de subordinación como indicador de la relación de trabajo, invocado por los impugnantes, debe agregarse el de la eventual inserción del trabajador en la organización de la empresa. Ya que, hoy por hoy en base a las complejidades del mundo del trabajo, debe agregársele el de la inserción de quien presta trabajo para otro, en la organización de éste o de la empresa. ( Ermida Uriarte, Oscar. Hernández Alvarez, Oscar. “Crítica de la subordinación” en RDL N 206 pag. 279; Garmendia, Mario y Gauthier, Gustavo. Tercerizaciones pag. 43 . FCU 2008; Barreto, Hugo “ La determinación de la relación de trabajo en la Recomendación N. 198 y el fin del discurso único de la subordinación jurídica.” R.D.L. n. 225 pag.96  )
En tal sentido, bajo la guía de la Recomendación de OIT n. 198 – que proporciona un catálogo de indicios para la detección de la relación de trabajo en casos de duda – se descubre que al tiempo de la ejecución del trabajo, ninguna incidencia tuvo, ni directa ni indirecta la persona física demandada. 

Debe decirse el instrumento internacional citado aboga, como mecanismo para encartar o descartar la incidencia del principio protector – sólo admisible de concluirse en la calificación como relación de trabajo – por acudir al principio de primacía de la realidad: más allá de la apariencia, o aún de la expresión de voluntad, el análisis de los hechos vinculados a la ejecución del vínculo . ( Ermida Uriarte, Oscar. “La recomendación de OIT sobre la relación de trabajo ( 2006) “ en Rev. Derecho Laboral N. 223 pag. 673. ) 

En consecuencia, el instrumento a pesar de tratarse de una Recomendación y no de un Convenio Internacional de Trabajo, constituye una herramienta de interpretación para determinar la posición de cada sujeto en la relación debatida. ( Beaudonet, Xavier . “La utilización de las fuentes universales del derecho internacional del trabajo por los tribunales nacionales” en Normas Internacionales del trabajo para magistrados, juristas y docentes en deerecho. Cinterfor OIT 2011. pag. 130)   

Ahora bien. 

De la información probatoria reunida surge que Clara Ojeda, si bien lavaba la ropa de todas las divisionales del club y muy probablemente al tiempo que también lavaba la de su familia que vivía en el club, laboraba en beneficio de éste , aunque no le dieran órdenes e incluso, durante tanto años no le pagaran. 

Debe decirse todavía que la ausencia de reclamo por los créditos impagos no puede sino apreciarse enmarcada el vínculo jurídico en el que ocurre. Clara Ojeda, no solo estaba subordinada de hecho al club sino también, se hallaba constreñida por la situación de dependencia de su esposo a quien el club no solo abonaba rigurosamente , como ella misma indicó, sino que también le proporcionaba la vivienda para él y su familia. 

Es en este entorno social que debe evaluarse la inacción de la hoy reclamante y decirse además que en el designio protector del Derecho del Trabajo, la inacción del trabajador únicamente produce efectos cuando la ley se los irroga. De lo contrario, la inacción es inocua. 

En tal sentido el transcurso del tiempo sin que la trabajadora reclamara no tuvo otra consecuencia que la legal : la prescripción de los créditos  laborales. 

Significa pues que a pesar del vínculo informal y quasi familiar , el lavado de la ropa deportiva que durante tantos años llevó a cabo Clara Ojeda, constituyó  un eslabón de la actividad social del club demandado  y parte de su organización empresarial, para quien en los hechos prestó tareas reportándole un beneficio y al amparo de la amenidad en los riesgos. 

A lo que debe sumarse, como se analizara precedentemente la ausencia de prueba del supuesto arrendamiento de servicios . 

A situaciones como la de autos apunta la Recomendación 198 de de OIT cuando sindica como uno de los indicios ilustrativos de la relación de trabajo, la inserción del trabajador en la organización, independientemente de la forma y grado de dirección del trabajo. Este indicio es ni más ni menos que el resultado del actual mundo del trabajo en el que se asiste, en la mayor parte de los casos, al empleador sin rostro, y a veces sumado a ello, a distancia o aún conformado por un núcleo de personas físicas que desinteresadamente conforman la directiva de un club social.  . 

En definitiva , la información de autos entonces, hablita calificar el vínculo en el mismo sentido pretendido : como una relación de trabajo dependiente. 
5. Los rubros demandados. 
La calificación que antecede determina la procedencia y por ende condena  de los rubros demandados cuya generación se hubiera acreditado y que no hubieran quedado atrapados por la caducidad relevada por dispositivo n. 1318/2010. 

En tal sentido y en base al salario que le hubiera correspondido percibir en atención a las tareas llevadas a cabo, la condena recaerá en los rubros salarios, licencias, salarios vacacionales , aguinaldos e indemnización por despido derivado del despido indirecto invocado con fundamento en la omisión en el pago de los rubros de naturaleza salarial. 

La base de cálculo de los mismos consistirá en el salario correspondiente a la categoría auxiliar de servicio nivel 2 del Grupo 20 Sub grupo 1 Entidades deportivas por dos fundamentos: el primero, la tareas de lavandería realizada encarta en ésta y ninguna otra categoría adujo ni probó la demandada que correspondiera a la labor de la actora. 

Ahora bien. 

Como no surge de autos la evolución del salario para esta categoría, la liquidación de los rubros objeto de condena se llevará a cabo por la vía del art. 378 del CGP que considerará el salario vigente en cada período de exigibilidad de los créditos posteriores al 29.1.2005. 

No se estimarán ni las horas extra, ni los descansos y feriados trabajados por no haberse incorporado información probatoria al respecto y por tenerse en cuanta que la propia accionante relató la flexibilidad horaria con la que prestaba la tarea.

Tampoco se estimarán los daños y perjuicios por falta de aportes  aportes a la Seguridad Social por cuanto, independientemente de que la Sala entiende que ostenta competencia material para expedirse sobre el punto, la pretensión resulta inadmisible. Ello por cuanto no se pretendió que se condenara al l empleador a efectuar los aportes omitidos sino a que los sirviera directamente al trabajador , lo que no guarda legitimidad alguna en el ordenamiento nacional. 

Finalmente , atendiendo al tiempo durante el que se extendió el incumplimiento, los daños y perjuicios previstos por el art. 4 de la ley 10449 se fijarán en el 20% de los rubros de naturaleza salarial objeto de condena. 
6. Accesorios. 
 Finalmente y en atención a la incontrovertida ausencia de registro de la trabajadora ante la Seguridad Social, la Sala siguiendo el criterio inaugurado en sentencia n. 248/2007 , comunicará la sentencia al Banco de Previsión Social a los efectos que pudieran corresponder.

La actuación de las partes en el proceso no merita la imposición especial en costas y costos, corriendo las mismas en el orden causado y atendiendo la exoneración de la que goza el trabajador respecto de las primeras.  

Por los fundamentos expuestos, el Tribunal de Apelaciones de Trabajo de 1er. Turno, FALLA: 
1. Revócase  la sentencia de primera instancia y en su mérito condénase a Nacional Fútbol Club  a abonar a Clara Ojeda, salarios, licencia, salario vacacional, aguinaldo e indemnización por despido con el alcance que surge del cuerpo de la sentencia y conforme la liquidación que se llevará a cabo por el procedimiento del art. 378 del CGP. 

2. Fíjanse los daños y perjuicios en el 20% de los rubros de naturaleza salarial. 

3. Costas de oficio y los costos en el orden causado.  Honorarios fictos 3 B.P. y C. remítase copia de la sentencia al Banco de Previsión Social a los efectos que pudieran corresponder.

4. Notifíquese y oportunamente, devuélvase  a la Sede de origen. 
Dra. Doris Morales Martinez
        Presidente                                                        
                              Dr. Julio Posada Xavier
                                      Ministro
Dra.María Rosina Rossi Albert
        Ministro

                                Esc.Helena Braun Minelli
                                      Secretaria

