SENTENCIA DEFINITIVA No.376/2010.-

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, 10 de noviembre de 2010.-

VISTOS:  

Para sentencia definitiva de segunda instancia estos autos caratulados “ N.E./ A. F. Demanda Laboral.” IUE 467-339/2008, venidos a conocimiento de la Sala en virtud del recurso de apelación interpuesto contra la N.33/2010 dictada por el Sr. Juez Letrado de Primera Instancia de la Ciudad de la Costa de 5to. Turno, Dr. Héctor Iriarte.     

RESULTANDO:  

1. La parte actora dedujo recurso de apelación y sustanciado, fue concedido y franqueado, ingresando los autos a este Tribunal el 10.8.2010.


2. La Sala , en función de los puntos que constituyen el objeto de la alzada, ha optado por expedirse en decisión anticipada. ( art. 200.1 CGP) 

CONSIDERANDO:  


1. Con el número de voluntades legalmente requeridas, y por los fundamentos que expresará , revocará la sentencia de primera instancia.  


2. La atacada en lo medular falló  “ Estimando la excepción de falta de legitimación pasiva y en su lugar rechazando la pretensión actora…” 

La parte actora dedujo recurso de apelación agraviándose de la solución adoptada por la sentencia respecto de la naturaleza del vínculo y en consecuencia el rechazo de los rubros reclamados ; y la contraria abogó por la confirmación al evacuar el traslado conferido. 

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 proposiciones de los contendientes. 


N.E. pretendió la condena de A. F.  por los rubros licencia, salario vacacional, aguinaldo, horas extra , descansos trabajados, feriados pagos trabajados e indemnización por despido por haberse configurado el despido indirecto.  Argumentó que trabajó para el demandado desde 20.7.2003 hasta el 6.9.2008 cuando en base a los reiterados incumplimientos de aquel se consideró indirectamente despedido. Dijo que se desempeñó como confitero en el sector panadería del supermercado Granja y Mercado Solymar de propiedad del demandado percibiendo un jornal de $350 al cese. Indicó que si bien su horario era de 08.00 a 16.00 en varias ocasiones la jornada se veía prolongada una o dos horas hasta las 18.00, situación que surge del reloj tarjetero que el demandado incorporó en los últimos meses de su vínculo; y que trabajaba en los descansos y en los feriados pagos. 

Alejandro Fernández interpuso excepción de caducidad y desconoció la relación de trabajo dependiente, sosteniendo en su lugar que al actor lo unió un vínculo comercial consistente en que aquel , con los materiales que le proporcionaba y dentro del local del supermercado, producía masas secas, alfajores, trufas , polvorones y afines, con independencia y en forma variable según las necesidades de la empresa. Indicó que a cambio le pagaba el 20%  del total de la producción que para la venta obtenía el comercio; que ni  tenía horario fijo ni permanecía en el local por más de seis horas; descansaba cuando quería y que nunca había respondido a sus requerimientos de que conformara una empresa unipersonal. Finalmente señaló que la finalización del vínculo operó porque dejó de concurrir. 


4. Aspectos de trámite. 


La Sala no puede dejar de señalar que deplora el casi inexistente análisis de la información probatoria de autos realizado por la sentencia atacada. Véase que invoca en forma genérica la prueba sin referirse a su evaluación puntual y en conjunto a la luz de la pretensión deducida y controvertida. Al punto que estando a su lectura , no puede conocerse la razón por la cual entiende que la prueba fue insuficiente y mucho menos, cuál medio de prueba no le satisfizo. 

5. Los agravios del actor y apelante. 


5.1.Naturaleza del vínculo contractual. 


La parte actora calificó el vínculo como una relación de trabajo y en base a ello y aplicando la reglamentación legal que reconoce derechos al sujeto que trabaja para otro en relación de dependencia, demandó la condena de un elenco de rubros. 

La demandada al contestar descalificó la pretendida relación de trabajo desconociéndola aunque, admitió haber mantenido un vínculo comercial con el accionante consistente en que éste trabajaba realizando la misma tarea que la denunciada – repostería – pero en forma independiente. Aunque utilizando el local y la materia prima proporcionada por ella. 


5.1.1. La autonomìa de la voluntad de los sujetos involucrados en el caso de autos. 

 El primer punto que debe plantearse el decisor en un debate como el de autos en el que está en juego la calificación del vínculo jurídico que comprometió trabajo humano – aspecto en el que las partes no discrepan -  y por ende el Derecho que la regula – si el Derecho del Trabajo o el Derecho Civil - reside en cuestionarse acerca de la libertad – la mayor o menor medida de ésta, o la existencia de libertad en si misma – que poseen los sujetos cuando pretenden comprometer trabajo humano. 

Pues bien. 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) 

Entonces, aisladamente consideradas estas últimas , podría deducirse que, quien se encuentra en tal situación — de dependencia -  no podría verse marginado de tal protección, ni por obra del legislador, ni por obra de su renuncia, ni por obra del acuerdo con quien se sirve de la prestación comprometida. 


Empero, el problema puede situarse en un estadio anterior: si es posible dejar librado a la voluntad de los sujetos la forma contractual y como consecuencia directa, el desplazamiento de la protección constitucional. Esto es, situar la cuestión en la etapa de la creación del vínculo jurídico. ¿Pueden los sujetos validamente comprometer y ejecutar  trabajo humano bajo cierta forma jurídica que desplace la regulación del Derecho del Trabajo cuando éste contiene un estatuto protector del sujeto que sirve ese trabajo ?

El punto  no puede resolverse aplicando aisladamente el estatuto protector del trabajador dependiente, en la medida que, justamente, en ello reside el cuestionamiento que se intenta resolver : si los sujetos pueden desplazarlo. 

Para resolver si un vínculo encarta en la calificación de relación de trabajo o en otra figura, deben interpretarse los hechos a la luz de todos los principios del bloque de constitucionalidad.  

En tal sentido , no puede soslayarse el precepto contenido en el art. 10 de la Carta que sienta el principio de libertad de los sujetos.  

O sea, por un lado el estatuto especialmente protector del trabajo humano dependiente y por otro el principio de autonomía  de la voluntad de los sujetos que los  habilitaría  para comprometer trabajo humano bajo otras formas jurídicas que no importaran dependencia y en los hechos, provocaran el desplazamiento de la protección estatutaria.  

Los dos principios de jerarquía constitucional. 

Ahora bien. 

La labor del juez, ante el tenor del debate señalado, se encuentra comprometida al máximo en la medida que se enfrenta a solucionar la tensión entre dos principios fundamentales. 

El decisor está llamado a ponderar valores de la más alta garantía de protección del sistema y habrá de protagonizar una elección axiológica con efectos para el caso concreto. Si es que nunca,  -  en un derecho como el nacional en el que el bloque de constitucionalidad de los derechos humanos  inunda e irradia la regulación de todas las relaciones jurídicas- , el juez puede desempeñar un papel ascéptico, mucho menos cuando resuelve un conflicto entre principios. Por cuanto la decisión traerá aparejado que uno de ellos se energice a costo del otro que se verá postergado en la concreta solución del caso. De allí que la técnica habitual de la subsunción no resulte  suficiente en la medida que los hechos de la causa encastrarán fácilmente en los supuestos fácticos de una y otra regla. Deberá acudirse a un método complementario: la ponderación. Ahora bien. El juicio de ponderación en una batalla de principios, reclamará inexorablemente y con mucho mayor solidez que en otros debates, una decisión fundada, en fin, comprometida como único mecanismo para que, con legitimidad, un principio ceda ante otro. En definitiva los por qué de la decisión, determinarán la legitimidad de la decisión. (Rossi, Rosina “Dialéctica ocupación – desocupación. La acción de amparo y residualidad.” en XVIII Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Pag. 421; “El rol del juez laboral, ¿se modifica en el anteproyecto de ley elaborado por la Comisión designada por la Suprema Corte de Justicia? Editado en cd del evento académico . 6.6.2008.)

En el juego de los principios “protección especial del trabajo dependiente” ( arts. 53-54 y sgtes, y 72 de la Carta) y “ autonomía de la voluntad(art. 10) ” a la hora de contratar y elegir la forma jurídica y por ende la disciplina que reglará el pacto, el triunfo de uno sobre el otro está  pautado por el criterio de la justificación racional para el caso concreto. 

Esto significa que un principio podrá desplazar al otro solo cuando se pueda detectar una explicación racional que lo justifique. 

De allí que el análisis de las particularidades del caso resulte imprescindible. 

¿Cómo se traduce este planteo en el caso de autos ?

Estando al supuesto planteado – relación de trabajo vs. otra figura – en hallar las razones y ventajas compensatorias que hubieran justificado la voluntad de Néstor Escobar que ejecutaba trabajo al servicio de otro, en el sentido de automarginarse de la especial protección constitucional garantizada al trabajador dependiente, escogiendo en su lugar la regulación del vínculo por el derecho comercial o el civil que parte de la suposición de un trato entre iguales. 

En consecuencia puede deducirse que : 

+ La confrontación de autos importa un conflicto entre principios. 

+Los sujetos gozan de libertad para pactar un vínculo comprometedor de trabajo humano, bajo formas contractuales que no aparejen la regulación del Derecho del Trabajo. 

+La tensión entre esta libertad y la protección del trabajo humano dependiente se resuelve a través de la detección de la existencia de ventajas – cuantitativas o cualitativas – que hubieran explicado racionalmente el desplazamiento de la protección del Derecho del Trabajo

Esto es que los sujetos pueden legítimamente y con fundamento en el art. 10 de la Constitución pactar trabajo no dependiente y con ello, autocolocarse fuera de la especial protección constitucional para el trabajo dependiente. Pero tal legitimidad solo se sostiene y desplaza el mandato protector de la Carta si se detectan claras razones y ventajas compensatorias a favor del sujeto cuya especial protección se verá marginada. 

Analizar la situación para concluir en la configuración de estas razones o en su descarte, constituye, en el debate de autos,  el mandato implícito de la Carta al decisor bajo su estricta responsabilidad personal ( art. 23), por cuanto es custodio de la efectiva y adecuada protección: ya sea de  la más acotada ( art. 53 ) y  o la mayor (art. 54 y otros), mandato que solo habrá de satisfacer a través de la motivación expresa, clara, completa y lógica, de la sentencia. Por ello puede afirmarse que en el caso de autos, en que están en juego principios y valores constitucionales, se patentiza que la función jurisdiccional constituye la garantía última de todo el sistema.( Dworkin. Los derechos en serio.Citado por Castro Alicia en “Los jueces en la mira .” en Rev. Judidatura N. 44 pag. 69; sentencia N. 215/2005 Suprema Corte de Justicia)    

5.1.2. 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 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) 


La voluntad de los contrayentes habrá de tenerse en cuenta (art. 1298 del C.Civil)  pero en íntima conexión lógica con lo que resulte del contenido obligacional del contrato. Y tal contenido obligacional surgirá, no sólo de lo pactado, sino también y en relación armónica con los hechos posteriores de los contrayentes. (art. 1301 C.Civil) 


Simplificando la cuestión, no alcanzaría con lo que quisieron sino, que resultaría imprescindible apreciar lo que hicieron.

        Trasladando tales conceptos a caso de autos: ¿cómo actuaron los hoy 

contendientes a la hora de la ejecución del vínculo por ambos admitido?


 5.1.3 Para apreciar lo que hicieron los sujetos, deben focalizarse los 

hechos resulten de la prueba de autos.

 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. 

5.1.4. 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 del demandado:  el trabajo en forma dependiente, la contraprestación, el trabajo en beneficio de la demandada, la ausencia de asunción de los riesgos ; y a ésta la  independencia técnica y funcional en la ejecución del servicio prestado, la relación comercial , la forma de compensación.    

5.1.5. La prueba reunida en autos en relación a los agravios del actor y apelante.   

La  información de autos, que se deduce tanto de la evaluación de los medios probatorios producidos como de los dichos de las partes que no fueron controvertidos,  da cuenta de los siguientes hechos: 

+ N.E. realizaba tareas de confitero en el sector panadería del supermercado de propiedad de A. F. 

+ A.F. se hacía cargo de proporcionarle y costear la materia prima. 

+ N. E. no le vendía los productos al demandado ni directamente al público, sino que estos se vendían a los clientes del supermercado del demandado. 

+ No le expedía recibos . ( hecho no controvertido) 

+ En los últimos tiempos de trabajo del actor , registrada su horario de comienzo y finalización del trabajo en el reloj tarjetero que ilustraba la extensión de la jornada normal y su prolongación. ( hecho no controvertido) 

+ Néstor Fernández trabajaba en el local del supermercado cumpliendo horario, sin descanso intermedio y también trabajaba en días feriados ( Rodríguez fjs. 48 vlto. ; Zunino fjs. 49; Leites fjs. 49 vlto.; Paredes fjs. 51) 

+ Alejandro Fernández resolvía qué era lo que Nestor Escobar debía producir. ( Martínez fjs. 50 vlto.)

5.1.6. Lo que no se probó en autos. Calificación del vínculo. 

La demandada no probó la relación comercial que invocó, tampoco la retribución del actor , la independencia en la ejecución de la tarea, y la asunción de los riesgos por parte de N. E. 

Tampoco trajo al proceso el reloj tarjetero denunciado por el actor y supuestamente revelador de la extensión de la jornada. 

En definitiva no probó hecho alguno que justificara el vínculo comercial ni  las razones por las cuales a pesar de las admitidas tareas de confitero, la relación con el accionante , estando a su planteo, debía ubicarse por fuera del estatuto protector del trabajo dependiente. 

5.1.7. Se concluye .

Se probó que el accionante realizaba tareas propias de confitero en el sector panadería del supermercado de A. F. Vale decir tareas que estaban dentro del giro normal de la empresa del demandado. 

Se probó así mismo que se trataba de un trabajo retribuído y que no corría con los riesgos, en tanto le proporcionaba la materia prima, las herramientas de trabajo y el lugar de trabajo. 

Por su  parte, la ausencia de reclamo alguno durante años en el que la demandada hace hincapié al contestar la demanda, resulta inocua a la decisión del debate. Ello por cuanto el propio estado de dependencia lo dificultaba. 

A su vez, la demandada postuló una forma de pago que tampoco probó. Aún debe decirse que toda la información probatoria reunida debe apreciarse teniendo en cuenta que la demandada en su incontrovertida calidad de empresario, estaba en condiciones de organizar el trabajo y documentarlo, y luego y eventualmente, trasladarlo a la prueba en un debate procesal. Si no actuó en consecuencia, debe entenderse que asumió el riesgo connatural. 

En definitiva, Néstor Escobar trabajó cumpliendo una actividad inserta en el giro de la empresa del demandado, en forma onerosa , en beneficio de éste y bajo la asunción de los riesgos también por parte del mismo; ocupando un lugar en la organización de la actividad de la empresa demandada y bajo su dirección.  

Así los hechos de autos son reveladores de indicios de la clásica subordinación como elemento caracterizante de la relación de trabajo, pero además de su inserción como un eslabón más de la organización de la empresa demandada. Al clásico criterio de la valoración de los indicios de subordinación como indicador de la relación de trabajo, 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 vínculo que dió lugar al debate de autos , Néstor Escobar, actuó  integrándose a la organización de la ejecución de la actividad comercial del supermercado que llevaba adelante la demandada. 

A ello se suma que no surgen de autos – ni explicitados y mucho  menos probados - elementos que habilitaran deducir las ventajas compensatorias para el prestador del servicio que le justificaran escoger ubicarse por fuera del estatuto protector del Derecho del Trabajo.

En consecuencia, ni observando la situación desde la etapa de gestación del vínculo ni desde su ejecución , se hallan argumentos convincentes para descalificar el vínculo como una relación de trabajo.     

De allí que se acogerá el agravio, revocándose la decisión de primera instancia. 

5.2. Los rubros demandados.  

La conclusión acerca de la naturaleza del vínculo, determinó en cascada que el trabajadores hubiera generado todos los rubros que conforman su estatuto protector: licencia, salario vacacional y aguinaldo. 

A su vez, la ausencia de prueba de elementos modificativos de los dichos del accionantes en punto a la retribución , determina que se tome por cierto el monto denunciado en la demanda : $ 350 por jornal. 

En el mismo sentido , la falta de incorporación de los recaudos derivados del reloj tarjetero cuya existencia no fue controvertida, determina que por aplicación de la regla del art. 168 CGP, se de por cierto el contenido de los mismos atribuído por el actor. Lo que significa que se amparan todos los rubros reclamados siguiéndose la liquidación de la demanda en cuanto no resultaran atrapados por la caducidad declarada. 

6. Accesorios. 

La condena en rubros de naturaleza salarial, teniéndose en cuenta el extensísimo período que en que se concretó la omisión, determina la condena preceptiva en daños y perjuicios que se situará en un 25% de aquellos. 

La actuación de los contendientes en el proceso de segunda instancia no amerita la imposición de condenas especiales. La calificación del vínculo y la prueba de la falta de afiliación a la seguridad social, determinan a la Sala a comunicar la sentencia al BPS a los efectos que pudieran corresponder y por los fundamentos ampliamente explicitados por sentencia n. 248/2007. 

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

1. Acógese el recurso de apelación y en su mérito , revócase la sentencia de primera instancia condenándose Alejandro Fernández a abonar al actor todos los rubros y montos demandados no alcanzados por la caducidad más un 25% de recargo a título de daños y perjuicios.  Actualización desde las respectivas fechas de exigibilidad e intereses desde la interposición de la demanda.  

2. Costas de oficio y los costos en el orden causado. Honorarios fictos 5 B.P. y C. , comuníquese la sentencia al Banco de Previsión Social a los efectos que pudieran corresponder y oportunamente, remítase a la Sede de origen. 
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