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MONTEVIDEO, 16 DE FEBRERO DE 2011.-

VISTOS en el acuerdo:






Para sentencia definitiva estos autos caratulados “J.R. C/ G.Z., Y OTRA. DEMANDA LABORAL” (Ficha 172/173/2009), venidos en apelación del Juzgado Letrado de Primera Instancia de Las Piedras de 4to turno.-

RESULTANDO



1- La Sala acepta el relato de antecedentes procesales que se consigna en la sentencia apelada y procede a dictar decisión anticipada, de acuerdo a lo dispuesto por el artículo 200 CGP.-



La sentencia definitiva de primera instancia número 25/2010 de fecha 23 de junio de 2010 (Fs. 78 a 81), desestimó la demanda.-



A fojas 83 la parte actora  dedujo recurso apelación, agraviándose por el rechazo de la pretensión de considerar la existencia de un vínculo laboral entre las partes.-



Por Auto 1798/2010 de 30 de julio de 2010, se otorgó traslado del recurso (Fs. 88),  siendo evacuado a fojas 93, abogando por su rechazo.-



Por Auto 2103/2010 de 1ero de setiembre de 2010, se franqueó la alzada (Fs.  98).-



Llegaron los autos al Tribunal con fecha 4 de octubre de 2010 (Fs. 102) y con fecha 19 de octubre de 2010, se dispuso el pase a estudio en forma sucesiva (Fs. 102), efectivizándose el 3 de noviembre de 2010 (Fs. 103).-

CONSIDERANDO



1- Sostuvo el actor al demandar que trabajó para los codemandados desde el 1ero de julio de 2006 al 14 de agosto de 2009, pagándosele todos los días después de finalizar el trabajo, realizando una jornada de 8 a 18 horas, pagándosele $ 55 por hora, concediéndosele solo cnco días de licencia en turismo y carnaval, pagándosele el jornal, pero no el salario vacacional y que la relación finalizó, luego de una discusión, en la que fue agredido por el demandado.-



Sin embargo, el demandado dijo que se trató de una sociedad de hecho, en la cual el actor se dedicaba a los trabajos de medida y el demandado a la construcción de galpones y techos, comprando ambos el material, repartiéndose las ganancias en un porcentaje del 50%, no recibiendo el actor, ordenes de su parte, no habiendo reclamado durante todo el período ninguno de los rubros laborales, ni que fueran puesto en la Planilla de Trabajo.-



Por ausencia de agravio al respecto, queda fuera de la segunda instancia considerar la legitimación pasiva de la codemandada Acuña, en tanto, admitida por la sentencia de primera instancia su ausencia de legitimación, ello no fue cuestionado por el apelante.-



2- Alegada la relación laboral y negada ésta, la carga de la prueba sobre los elementos constitutivos de aquélla, corresponden a quien la alega, no pudiendo aplicarse criterios favorables al trabajador, porque precisamente es esa calidad la que ha resultado cuestionada.-



Sin embargo, de acuerdo a lo previsto por el artículo 139.1 CGP, también quien contradiga esa pretensión tiene la carga de probar los hechos impeditivos a su respecto, como lo es en este caso, la existencia de una sociedad de hecho, puesto que a la mera negativa con relación a admitir el vínculo, la demandada ha agregado el plus que significó sostener que se trató de una sociedad de hecho.-



Debe tenerse presente que la carga de la prueba es “el imperativo que tienen las partes, por su propio interés, en probar los hechos que alegan ante el tribunal” (Véscovi y colaboradores, CGP Anotado, T. 4, Pág. 70) y que dentro del ámbito del CGP, de acuerdo con el Art. 139.2, debe admitirse que “si hay un hecho que no se ha probado, la sanción debe recaer sobre aquel que, razonablemente, tenía a su disposición dicho elemento probatorio y no lo presenta en juicio” (Op. Cit., Pág. 85).-



Señala Devis Echandía (Teoría general de la prueba judicial, T. I, Pág. 455) que las normas sobre la carga de la prueba se basan en “…la distribución del riesgo de la falta de certeza, se encuentra en los principios de la lógica, la justicia distributiva y la igualdad de las partes ante la ley y el proceso, esto es, en la necesidad de darle a todas las partes una adecuada oportunidad y una guía segura para la defensa de sus derechos y su libertad”.-



Los criterios que rigen la distribución de la carga de la prueba “deben interpretarse en el sentido de que los deberes procesales de colaboración y moralidad no toleran que la parte que esté en las mejores condiciones de aporte probatorio se acolchone en la pasividad, e imponen al justiciable que en un caso concreto puede suministrar la prueba con menores gravámenes, dilaciones y gastos, la carga probatoria con preferencia a la que “ex lege” aparece como adjudicataria” (De Midón, A propósito del onus probandi: la parte en mejores condiciones de suministrar la prueba bajo ola lupa del proceso justo, en RUDP 1/1993, Pág. 39).-

 

Los criterios de distribución de la carga de la prueba, previstos por el artículo 139 CGP, se ven reforzados, en el análisis probatorio, por la aplicación del principio de disponibilidad del medio probatorio, en tanto aún aquellos, la carga puede pasar a otra de las partes, si está en mejores condiciones para acreditar un hecho, lo que a su vez, en materia de proceso laboral, tiene una concreción aún mayor, pues es carga recae necesariamente sobre el empleador, cuando se trata de elementos que, ya sea  por disposición de orden legal o de simple lógica, deben ser creados por él, tenerlos en su poder y aportarlos al proceso, como por ejemplo lo son los recibos y los documentos que acrediten la inscripción en el BPS.-



En ausencia de estos extremos probatorios la situación del empleador se ve comprometida, en tanto no puede pretender que el contrario supla su inoperancia o que deba probar alguna cuestión, que por aplicación del razonamiento anterior, le era ajena, aún cuando había sido la base de su pretensión, pues no se le puede atribuir esa responsabilidad, que quedó diluida ante la defensa ensayada, pero no probada.- 

 

Si bien lo señalado, en los últimos párrafos, puede variar cuando en principio, el demandado parte de la base de la inexistencia de esa calidad, ello no significa ampararlo, de modo de dejarlo exento de prueba de sus afirmaciones en cuanto a que el vínculo tenía una naturaleza específica, dado que no se trató de la mera negativa, sino de ésta sumada a la circunstancia de alegar una relación societaria.-



3- El artículo 1 de la ley 16.060, establece que hay sociedad cuando dos o mas personas, físicas o jurídicas, se obligan a realizar aportes para aplicarlos a una actividad comercial organizada, con el fin de participar en las ganancias y soportar las pérdidas.-



Pueden existir sociedades de hecho o irregulares, que son aquéllas no constituidas legalmente, que se rigen por las disposiciones de la ley 16.060, según prevé el artículo 36 de la misma.-



De acuerdo a lo que dispone el artículo 41 de la ley 16.060, la existencia de una sociedad de hecho puede probarse con cualquier medio de prueba admitido legalmente.-



Y la prueba a aportar deberá tener como fin demostrar la forma de reparto de utilidades, de las pérdidas, estipulación de cláusulas de responsabilidad, la ventaja de cada parte en el contrato social .-



Se ha sostenido que “según el Art. 1883 C. Civil la existencia del contrato de sociedad se preuba con arreglo a lo dispuesto en el Capítulo relativo a la prueba testimonial, donde al Art. 1594 prevé que “no se admitirá prueba de testigos respecto de una obligación que haya debido consignarse por escrito” y el Art. 1595, en su actual redacción, que deberá consignarse por escrito público o privado toda obligación que tenga por objeto cosa o cantidad cuyo valor excede de 100 UR” (Anuario de D. Comercial, T. 11, C. 9).-



4- No se trata de la inversión de la carga de la prueba, en estos casos, sino de la aplicación general de los criterios de distribución de aquélla, pues la demandada optó por agregar a su negativa de considerar configurado el vínculo laboral, una afirmación positiva relacionada con la existencia de la sociedad de hecho.-



También se trata de aplicar criterios de razonamiento común, como es el de advertir que la sociedad de hecho como tal debía tener existencia a los efectos de la inscripción en el BPS y DGI, así como en la Planilla de Trabajo, donde de existir debería constar allí.-



De la prueba testimonial obrante en autos, emerge que había empleados y por tanto debían estar inscriptos en el BPS y en la Planilla de Trabajo, sin embargo esa prueba no fue aportada y ella debería ser un extremo muy importante para demostrar la existencia de la sociedad invocada, dado que era quien debería aparecer como empleadora.-



La ausencia de ese extremo probatorio, se transforma en un extremo negativo para la demandada, quien, ante la necesaria existencia de esa prueba, pues la empresa como tal tenía que estar inscripta en los diversos ámbitos que corresponden, optó por obviar ese elemento probatorio, lo que indica una presunción desfavorable.-



5- Sin duda la existencia de la sociedad, no puede ser probada con afirmaciones testimoniales, que conocen los hechos solo por afirmaciones de las partes.-



Sin embargo, Martínez, dijo, “a veces oí que le daba ordenes al actor”, refiriendo al demandado (Fs. 50), señalando que a él nunca le dio ordenes el actor (Fs. 50 Vto.) y que nunca le pagó el salario (Fs. 51), pretendiendo, a su vez, que la relación laboral era exclusivamente con Zurbano (Fs. 51), debiendo tenerse presente que el demandado nunca dijo que tuviera empleados exclusivos, cosa que por otra parte sería excepcional, si es que se trataba de una sociedad.-



Tampoco el actor dio ordenes a Ricardo Martínez (Fs. 52), quien a su vez afirma que los materiales de las obras del actor los compraba el demandado (Fs. 52), quien abría y cerraba el local, pues el actor no tenía llave (Fs. 52 Vto.).-



Toranza coincide con los otros testigos en cuanto a que el actor no le daba ordenes (Fs. 53) y dice que “los trabajos de Riqueli los hacía los presupuestos Riqueli si no estaba Zurbano, no se quien los cobraba” (Fs. 53), así como que las herramientas eran del taller (Fs. 53), señalando que al actor lo tenía como encargado (Fs. 53 Vto.).-



Basso dice que eran socios, pero lo sabe porque ellos se lo decían (Fs. 46) y que trataba con el actor, no obstante lo cual, ante la solicitud de careo, sobre el punto, dado que el actor sostiene que eso no era así, sin fundamento se negó ese medio de prueba ,siendo objeto de recurrencia, que luego no ingresó a la segunda instancia por no haberse fundado la apelación (Fs. 66 Vto.), debiendo verse que tal posibilidad hubiera arrojado prueba sobre la veracidad de esa afirmación.-



Debe verse que el testigo afirma que no le daban facturas o boletas (Fs. 67), lo que impide saber quien figuraba como prestando la tarea o vendiendo el producto.-



Oviedo, dice que el actor hacía trabajos chicos y que le pagaba directamente a él (Fs. 67), lo que de ser cierto, en realidad contradice la existencia de la sociedad de hecho, puesto que aparentemente el testigo afirma que el actor recibía el pago, sin que existiera reparto de utilidades, aún cuando el testigo también dice que “Zurbano me decía que trabajaban a porcentaje, como que trabajaban un poco a medias con el actor” (Fs. 67 Vto.), demostrando por un lado, una fuente de conocimiento no confiable, por partir de una de las partes y por otro,  cierta contradicción con la afirmación anterior en cuanto a que pagaba directamente al actor por los trabajos que le hacía, sin embargo también es significativo que el testigo diga que “sigo yendo todavía a la herrería, también llevó trabajos chicos pero lo arreglo con los muchachos que están ahí” (Fs. 68), sin que ninguno de los actuales empleados haya dicho que sean socios, o sea que sigue actuando con ellos al igual que con el actor, por lo que no se aprecia cual es la causa de considerar a aquél como actuando en una calidad diferente que éstos, demostrando a su vez, que su vinculación con el actor, no necesariamente implicaba la demostración de una independencia en su actividad o una calidad diferente a la de un empleado.-



También tiene relevancia, el hecho alegado por el demandado, en cuanto a que luego de la discusión a que ambas partes hacen referencia el actor “no se presentó mas a trabajar” (Fs. 14), lo que, en caso de tratarse de una sociedad de hecho, debió significar una liquidación de utilidades final, puesto que habiendo sido súbito el fin del vínculo, sin duda alguna suma quedaría por liquidar, pero sin embargo no se acudió a ninguna vía para hacer efectivo ese cálculo final.-



6- Valorada la prueba de acuerdo a las cargas probatorias a que se hizo referencia debe entenderse que el actor logró probar la vinculación laboral, en la medida que el hecho impeditivo alegado por el accionado no fue demostrado, puesto que no aportó elementos probatorios suficientes que lo acreditaran, en tanto no agregó ninguno de los medios probatorios que necesariamente debía tener (planilla de trabajo, inscripción en el BPS y DGI), de los que , de existir la sociedad de hecho que indicó, debía emerger.-



7- Arribados a esta conclusión, resta determinar si ello implica el acogimiento de todos los rubros reclamados, lo que no es así, en la medida que no todos fueron acreditados.-



Es así que el horario extraordinario no fue probado, en la medida que negada su existencia, el actor no logró probar que excedía el horario de ocho horas.-



En ese sentido Martínez, dijo que su horario y el del actor era de 8 a  12 y de 13 a 17 horas (Fs. 50 Vto.), Ricardo Martínez, refiere a igual horario y que en su caso a veces hacía nueve horas, pero que el horario del actor no lo sabe (Fs. 52); Toranza dice igual horario, pero que el actor se quedaba de corrido, pero no puede saber si efectivamente quedaba trabajando durante el período que se iba, precisamente porque se retiraba (Fs. 53).-



No existe entonces, prueba suficiente del horario extraordinario, por lo que no se hará lugar a este reclamo.-



Sucede lo mismo con los daños y perjuicios pro no afiliación al BPS, en la medida que, si bien el Tribunal entiende que este daño puede ser resarcido y para resolverlo es competente la Justicia del Trabajo, en autos no se alegó ni probó el daño en forma específica, por lo que no puede recibir acogimiento la pretensión deducida.-



Tampoco se hará lugar al reclamo de daño moral, pues no se acreditó que efectivamente el actor hubiera padecido el daño que expresó, en la medida que ninguno de los testigos vio que el demandado le pegara, por lo que aún la denuncia practicada , según fojas 21 y la contusión que ostentaba, no existen elementos que permitan concluir que pueda atribuirse responsabilidad al demandado, por lo que, como se dij , no se han acreditado los extremos ameritantes de la condena reclamada.-



En función de lo antedicho, se hará lugar al resto de los rubros reclamados, en los montos expresados, en la medida que no fueron cuestionados en cuanto a su liquidación.-



Se fijarán los daños y perjuicios preceptivos en el 10% de los rubros de naturaleza salarial, en tanto no se probaron cargas familiares, basándose solo por tanto, en el tiempo que duró el incumplimiento en el pago de rubros de naturaleza salarial, según establece el Art. 4 de la ley 10.449.-



Se impondrán las costas  a cargo de la demandada (Art. 337 de la ley 16.226) y no se establecerá condena en costos (Art. 56 CGP y 688 C. Civil).-



Por los fundamentos expuestos y en base a lo dispuesto por los Arts. 197, 198 y 344 CGP este Tribunal FALLA:



REVÓCASE LA RECURRIDA, CONDENANDO AL DEMANDADO A  ABONAR AL ACTOR LOS RUBROS, LICENCIA , SALARIO VACACIONAL, AGUINALDO E INDEMNIZACIÓN POR DESPIDO, MAS  10% POR CONDEPTO DE DAÑOS Y PERJUICIOS PRECEPTIVOS, REAJUSTE E INTERESES, CON COSTAS A CARGO DE LA DEMANDADA Y SIN IMPOSICIÓN EN COSTOS. HONORARIOS FICTOS 3 B.P.C..  Y  DEVUÉLVASE.-
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