En la ciudad de Montevideo el día veintiuno de setiembre de dos mil once,  estando en acuerdo el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 1er. Turno, y  sometidos a deliberación  los autos “Miraballes Alcorta, María Angélica c/ Yandián Sheila Karen y otros. Horas extra, licencias, salarios vacacionales, etc. ” IUE 2-41.974/2010, existiendo discordia parcial, se labra la presente acta de conformidad con lo dispuesto por el art. 201 del CGP.

La Sala ha reunido tres votos conformes sobre todos los puntos que han abierto la alzada, salvo el concerniente al rubro horas extra .  

Los Sres . Ministros Dra. Doris Morales y Julio Posada, votan por confirmar la recurrida, excepto en cuanto acogió la excepción de falta de legitimación pasiva del codemandado Gerardo Yandian en lo que se revoca, y en su lugar desestimase dicha excepción .-

La Sra. Ministro Dra. Rosina Rossi se encuentra discorde con los votos anteriores en tanto entiende que ante el incumplimiento  de mantener el empleo del trabajador accidentado, siempre, corresponde la indemnización del triple de indemnización común.-

En consecuencia la Sala firmará la sentencia sobre los puntos de acuerdo y procederá a integrar para reunir la mayoría necesaria para el punto en desacuerdo. 

Dra. Doris Morales Martinez

        Presidente                                                        

                              Dr. Julio Posada Xavier

                                      Ministro

Dra.María Rosina Rossi Albert

        Ministro

SENTENCIA 

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, 05 de octubre de 2011.-

VISTOS:  

Para sentencia definitiva de segunda instancia estos autos caratulados “Miraballes Alcorta, María Angélica c/ Yandián Sheila Karen y otros. Horas extra, licencias, salarios vacacionales, etec. ”  IUE 2-41.974/2010  venidos a conocimiento de la Sala en virtud del recurso de apelación   interpuesto contra la sentencia definitiva n 45/2011 dictada por la Sra. Juez Letrado de Primera Instancia de Trabajo de 9no. Turno,  Dra. Marta Lecchini.        

RESULTANDO:  


1.  Dictada la sentencia definitiva de primera instancia, en término compareció a parte actora deduciendo recurso de apelación que, sustanciado fue concedido y franqueado, ingresando los autos a este Tribunal el 17.8.2011. Se fijó acuerdo se fijó para el 21.9.2011.     

 2. Fue necesario realizar estudio sucesivo en atención a que la Sala carece de medios técnicos apropiados para realizarlo en forma simultánea como dispone el art. 17 de la ley 18.572. En la fecha indicada no se acordó sentencia suscitándose discordia parcial por el rubro horas extra acordándose en los restantes aspectos de los puntos que abrieron la alzada. Se dispuso el sorteo para la integración y continuó el estudio con el Sr. Ministro integrante Dr. LUIS TOSI.-

3. La presente sentencia recogerá los puntos de acuerdo entre los miembros naturales de la Sala.  

CONSIDERANDO:  


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


2. La sentencia definitiva de primera instancia n. 13/2011 falló  en lo medular:   “Acógese la excepción de falta de legitimación pasiva de Gerardo Yandián . Desestímase la demanda. ..” 

La parte actora dedujo recurso de apelación agraviándose de la solución de la sentencia en los siguientes puntos: fecha de inicio de la relación de trabajo, legitimación pasiva de Gerardo Yandián y horas extra. 

La parte demandada evacuadno el traslado del recurso de apelación abogó por la confirmatoria.  

3. Aspectos de trámite.   

En el nuevo sistema laboral procesal no se halla expresamente previsto el instituto de la discordia parcial, lo que suscita el cuestionamiento acerca de la aplicabilidad del mismo prevista en el derecho procesal común en el art. 201 del CGP. 

Así las cosas, corresponde seguir los lineamientos del art. 31 de la ley 18.572. En tal sentido, como la propia ley no aporta la solución, el hermeneuta se halla autorizado a buscar la solución en normas especiales en materia laboral o, en las del CGP pero éstas en tanto concilien con los principios del art. 1 del mismo cuerpo normativo y los del bloque de constitucionalidad. 

Así, estima la Sala que el instituto de la discordia parcial como está regulado en el art. 201 CGP, no solo respeta los principios que sostienen el nuevo sistema sino que concreta los principios de celeridad y efectividad de los derechos sustanciales. Ello por cuanto, solo se dispensarán esfuerzos para lograr las mayorías necesarias , con otros Ministros integrantes,   estrictamente en los puntos respecto de los que no se obtuvieron. Procedimiento que agiliza la formación de la voluntad del órgano y por tanto abona y concreta los principios mencionados.

4. El caso de autos. 

Sostuvo la accionante que , al tiempo de iniciar la acción aún trabajaba para Sheila Karen Yandián y para Gerardo Yandián desde el 5.4.2007 aunque recién el 5.6.2008 fue inscripta en el B.P.S. , como doméstica y cuidadora del padre de ambos, Sr. Juan Yandián. Indicó además que percibía $.8.917 en un régimen de lunes a sábados de 18.00 a 10.00 hs y desde el mes de marzo de 2009 además, desde el día domingo a las 22.00 hasta el martes a las 10.00 hs. no gozando de descanso semanal. 

En base a tal relato demandó la condena por horas extra y descansos trabajados. 

Sheila Karen Yandián si bien admitió la relación de trabajo, repelió la acción expresando que la relación de trabajo dio comienzo el 5.4.2008,  que el salario era el que surgía de los recibos y que el régimen de trabajo diario no excedía las siete u ocho horas por día. Sostuvo que la accionante nunca realizó horas extra y que si ello hubiera ocurrido se las habría abonado, y que los días sábados se retiraba en la mañana  y retornaba los domingos de noche. 

Gerardo Yandián argumento su falta de legitimación pasiva indicando que no fue empleador de la accionante limitándose alguna vez a pagarle el salario por indicación de su hermana. 

5. Los agravios del actor y apelante. 

5.1. Fecha de inicio de la relación de trabajo.  

Sostuvo la accionante que la relación de trabajo dio comienzo el 5.4.2007 y la demandada en su lugar, el 5.4.2008. 

La Sala sin dejar de apreciar la dificultad probatoria que afecta a la trabajadora doméstica , no encuentra argumentos probatorios convincentes que ameriten la modificación de lo resuelto en el grado anterior. 

La versión testimonial de personas estrechamente vinculadas con la actora ( concubino fjs. 80,  yerno fjs. 81, hija fjs. 82 ), determina su sospechosidad y por ende, ausencia de fuerza convictiva que además , no se reúne a través de otros medios probatorios coadyuvantes. 

Por cuanto viene de decirse no se estimará el agravio. 

5.2. Legitimación pasiva de Gerardo Yandián. 

Debe verse que el excepcionante no negó que la accionante se desempeñara cuidando a su padre pero atribuyó el carácter de empleador a su hermana Sheila Yandián. 

Admitió sin embargo que a veces le pagaba el salario. 

A lo que se suma que por lo que permite deducir la información testimonial reunida, ello no era un hecho excepcional . ( Rodríguez fjs. 85) 

Pues bien. La determinación de la legitimación pasiva importa la detección y calificación de la relación entre el sujeto _ Gerardo Yandián   – y el objeto del proceso – la relación de trabajo dependiente y por ende su posición de deudora de créditos laborales-. 

La Recomendación N. 198 de OIT, en el entendido que el marco de ejecución de los derechos laborales se halla en la relación de trabajo,  y partiendo de que la misma “…debe determinarse principalmente de acuerdo con los hechos relativos a la ejecución del trabajo…” , indica una serie de indicios que , de constatarse , pueden colaborar en la determinación de la misma. Entre otros que “a) el hecho de que el trabajo se realiza según las instrucciones y bajo el control de otra persona; que el mismo implica la integración del trabajador en la organización de la empresa; que es efectuado única o principalmente en beneficio de otra persona …” . 

Vale decir que , el instrumento internacional 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)   

En el caso, se relevan hechos que revelan que no solo Sheila Yandián se benefició del trabajo prestado por María Angéllica Miraballes Alcorta,  también su hermano y excepcionante Gerardo Yandián, quien, atento a la situación de su padre descargaba los cuidados necesarios en la labor de aquella. 

De allí que , independientemente de que hubiera sido Sheila Yandián  quien contrató a la actora, en el devenir de la ejecución del contrato, también Gerardo Yandián asumió obligaciones de empleador, como la más típica , de pagarle el salario.  

En el caso, se relevan dos hechos que habilitan deducir la legitimación pasiva del excepcionante:  

+ Le pagaba el salario. 

+ La actora se ocupaba del cuidado del padre

A lo que se agrega un argumento de prueba que surge de lo que no dijo el co demandado: que su padre Juan Yandián, sufragara el gasto ocasionado por el trabajo realizado por la actora.

Estos aspectos habilitan deducir que los dos hermanos se beneficiaron directamente con la labor prestada por la actora en la medida que se ocupaba del cuidado del padre. 

En definitiva, poco importa que no la hubiera contratado sino su posición en la relación sustantiva de beneficiario directo de los servicios prestados por la accionante. 

Por cuanto viene de decirse , se esitmará el agravio revocándose lo resuelto en el grado anterior. 

6. Accesorios. 

La actuación de las partes en el proceso no amerita condenas accesorias especiales, debiendo cargarse las costas a la demandada por ser de precepto. 

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

1- Confírmase parcialmente la sentencia de primera instancia. 

2- Revócase en igual medida y declárase la legitimación pasiva de Gerardo Yandián. 

3- Costas de oficio y los costos en el orden causado.  Honorarios fictos 3 B.P. y C.  y oportunamente , devuélvanse los autos 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

SENTENCIA  DEFINITIVA NRO. 490/2011.-

TRIBUNAL DE APELACIONES DEL TRABAJO DE PRIMER TURNO MINISTRA REDACTORA: DRA. DORIS MORALES MARTINEZ.-

MINISTROS FIRMANTES: DR. JULIO POSADA XAVIER; DRA. DORIS PERLA MORALES MARTÍNEZ; DR. JOSÉ ECHEVESTE COSTA.-

MINISTROS DISCORDES: DRA. ROSINA ROSSI ALBERT; DR. LUIS TOSI BOERI.-
















MONTEVIDEO, 01 DE NOVIEMBRE DE 2011.-

VISTOS  :



Para sentencia definitiva estos autos caratulados “MIRABALLES, MARÍA C/ YANDIAN, SHEILA Y OTROS. HORAS EXTRA, DESCANSOS, DAÑOS Y PERJUICIOS” (Ficha 2/41.974/2010), venidos en apelación del Juzgado Letrado de Primera Instancia del Trabajo de 9no turno.-

RESULTANDO



1- La Sala acepta el relato de antecedentes procesales que se consigna en la sentencia apelada y procede a dictar sentencia alcanzada las mayorías legales sobre el punto objeto de discordia parcial, que forma un todo con la sentencia dictada sobre los puntos de acuerdo.-



La sentencia definitiva  de primera instancia número 45/2011, de fecha 14 de junio de 2011 (Fs. 107 a 116),  hizo lugar a la excepción de falta de legitimación pasiva deducida por Gerardo Aindian y desestimó la demanda, sin especial condenación.-



A fojas 118 la parte actora dedujo recurso apelación, agraviándose por los siguientes puntos:



- fecha de ingreso.-



- legitimación de Gerardo Yandian.-



- horas extra.-



Por Auto 1181/2011, de 21 de junio de 2011, se otorgó traslado del recurso (Fs. 122),  siendo evacuado a fojas 123 y 130, abogando por su rechazo.-



Por Auto 1228/2011, de 28 de junio de 2011, se franqueó la alzada (Fs. 139).-



Llegaron los autos al Tribunal con fecha 17 de agosto de 2011 (Fs. 141) y con fecha 18 de agosto de 2011,  se fijó fecha para el Acuerdo y se dispuso el pase a estudio (Fs. 141), surgiendo discordia parcial, por lo que se procedió a dictar sentencia sobre los puntos de acuerdo y se sorteó al Sr, Ministro Dr. Luis Tosi Boeri, a los efectos de pronunciarse sobre el punto objeto de discordia (Fs. 142), manteniéndose la discordia, por lo que se sorteó al Sr. Ministro Dr. José Echeveste (Fs. 144).-

CONSIDERANDO



1-  Sostiene la apelante que de la prueba testimonial que cita, surge acreditado que realizaba horas extra y que la demandada no dijo cuál era el horario que desempeñaba y por tanto, no aportó prueba documental al respecto.-



la actora, en su demanda, dijo que trabajaba de 18 a 10 horas y reclama ocho horas extra diarias por semana (Fs. 10 Vto.) y la demandada afirmó que no hizo ocho horas extra por día y que si hubiera trabajado mas , se le abonaba (Fs. 26 Vto.).-



En el objeto del proceso y la prueba se incluyó el punto relativo a la existencia de las horas extra y en su caso su cantidad (Fs. 60), lo que determinaba la carga probatoria de la accionante con respecto a la existencia del rubro.-



La sentencia citó la prueba testimonial diligenciada y concluyó en que la actora no logró demostrar el horario que alegó y la apelante solo se funda en que las probó, no obstante utilizar como argumento coadyuvante que la demandada no dijo el horario , admitiendo que carecía de documentación que lo demostrara.-



2- Partiendo de ese punto de vista, debe concluirse que no puede valorarse la prueba como pretende la actora en función de la tacha de sospecha de los testigos que señala.-



Es así que entre los testigos a quienes atribuye una versión coincidente con su afirmación cita a Caballero, pero el testigo afirmó que la actota era su suegra (Fs. 81) y que la recomendó a la codemandada (Fs. 82).-



También señala a Martirena, pero la testigo es su hija (Fs. 82).-



A su vez la testigo Rodríguez, quien trabajó allí, dijo que ella trabajaba de 10 a 14 o 15 horas y que cuando ella entraba “se iba Selva” (Fs. 85),
pero no expresa cual era el horario de entrada, debiendo verse que tampoco podía ver a la actora ingresar, dado que afirmó retirarse a las 14 o 15 que es mucho antes de la hora alegada por la accionante, salvo con respecto al día en que dijo que se quedaba de sábados a las 10 horas hasta el domingo a las 22 cuando entraba la actora (Fs. 85), no quedando claro si eso ocurría cuando la actora trabajaba con cama, dado lo expresado en esa oportunidad.-



La prueba resulta ser tan pobre que no queda otra posibilidad que compartir la valoración efectuada por la a quo, en tanto no existe ningún testimonio al que pueda darse credibilidad, al descartarse la existencia de tacha de sospecha a su respecto.-



Es cierto que no se debe exigir  prueba de cada día y horario desempeñado, como afirma la apelante, pero ello no significa que ante prueba notoriamente sospechosa pueda ser favorecida su posición.-



No puede calificarse a la prueba como clara y contundente, como afirma la actora, porque si bien objetivamente podría advertirse en los casos de Caballero y Martirena, su versión se ve descalificada por su relación con la actora, a lo que se suma que la declaración de la tercer testigo citada por la accionante, no ofrece un testimonio claro acerca del horario desempeñado.-



A ello se agrega que la declaraciones de Caraballo no fueron corroboradas por testimonios objetivos, en la medida que dijo que “se hizo un cambio de horario con otra persona que trabajaba en la casa, empezó a hacer mas horas” (Fs. 80), sin que mencionara de qué persona se trataba y sin que, obviamente surja otra prueba de esa afirmación, debiendo agregarse que este testigo dice que el hecho de continuar hasta que viniera la empleada que trabajaba en el turno siguiente “no ocurría seguido” (Fs. 80), a lo que se suma que afirmó ser el “compañero de ella desde 2004” (Fs. 80).-



También es de verse que las declaraciones de Caballero no coinciden en su totalidad con el horario alegado por la actora, en tanto dice que “los viernes cuando yo me retiraba a las 6 de la mañana, ella entraba” (Fs. 82), lo que la actora no había dicho.-



Debe verse que ni siquiera Martirena coincide con el horario de ingreso alegado por la atora, pues dice que su horario era de 10 a 15 “que entraba mi madre…” (Fs. 82), cuando la actora señaló como hora de ingreso las 18 (Fs. 9 Vto.), lo mismo que sucede con el horario de los fines de semana al que alude, que tampoco coincide con el señalado por la accionante.-



En definitiva, de acuerdo a lo señalado, se comparte el criterio de la a quo, correspondiendo rechazar al agravio, confirmando la recurrida en cuanto no hizo lugar al reclamo de horas extra, formando esta decisión un todo con la sentencia ya emitida, con respecto a los puntos sobre los que hubo acuerdo entre los miembros naturales de la Sala.-.-



Se impondrán las costas  de oficio y no se efectuará condena en costos (Art. 688 C. Civil y 56 CGP).-



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



CONFÍRMASE LA RECURRIDA EN CUANTO NO HIZO LUGAR AL RECLAMO DE HORAS EXTRA, CON COSTAS DE OFICIO. HONORARIOS FICTOS 3 B.P. Y C. NOTIFÍQUESE  Y  DEVUÉLVASE.-

Dra. Doris Morales Martinez

        Presidente                                                        

                              Dr. Julio Posada Xavier

                                      Ministro

Dr.José Echeveste Costa

  Ministro-Integrante

FUNDAMENTOS DE LA DISCORDIA:

DRA. ROSINA ROSSI:


La actora dijo que trabajaba en un régimen de lunes a sábados desde las 18.00 hasta las 10.00 y que desde el mes de marzo de 2009 había agregado el domingo desde las 22.00 hasta el martes a las 10.00 no gozando de descanso semanal. 


La demandada dijo en cambio que la actora trabajaba siete u ocho horas por día ( fjs. 26vlto.) . Y agregó que, si hubiera trabajado alguna hora más o fracción se le hubiera abonado, ( fjs. 26 vlto. y 28) 


En cuanto al descanso semanal dijo que no realizaba labores ni los sábados ni los domingos; se retiraba el sábado en la mañana y retornaba el domingo a las 22.00. 


Dos son los argumentos que determinan el amparo de la pretensión:  primero , la ausencia de controversia y segundo, y sobre abundantemente, la falta de satisfacción  de la carga de la prueba. 


En efecto. 


En cuanto al primer argumento. 


Conociendo , o debiendo conocer los hechos sustento de la pretensión, el demandado estaba gravado con la carga de la controversia categórica. Y, la actitud de la demandada que se limitó a cuestionar los dichos de la contraria sin siquiera indicar con precisión el  horario de trabajo y descanso de la reclamante, importa una respuesta evasiva y como tal e ingresando en la hipótesis del art. 130.2  CGP, debe considerársele como un hecho admitido. 


No equivale a controversia que ante el hecho relatado en la demanda, conteste con incontrastable imprecisión únicamente “siete u ocho horas” , sin siquiera ubicarlas en el correr de la jornada. 


Se suma su afirmación en punto a que “…si se quedaba un poco más , se le abonaba en forma correspondiente” ( fjs. 28) 


Este argumento bastaría para evaluar los hechos – la afirmación del horario indicado por la accionante – para estimar el agravio y condenar.  


Empero y a mayor abundamiento debe decirse que la demandada que estaba gravada con la prueba de la limitación del tiempo de trabajo, nada probó. 


En efecto. 

 
4.1.1. El derecho al goce de la limitación del tiempo de trabajo,  integra el bloque de constitucionalidad de los derechos humanos laborales derivado del derecho a la limitación del tiempo de trabajo y a la protección de la higiene física y mental del trabajador. ( Ermida Uriarte, Oscar. Investigación sobre la aplicación de los principios y derecho fundamentales en el trabajo en Uruguay. OIT. Oficina Internacional del Trabajo. N. 205 pags. 16-17) 


Ahora bien. Las fuentes de reconocimiento del derecho, y también las de su reglamentación,  en atención a la jerarquía mencionada respecto de la primera,  deben ser interpretadas conforme con las reglas del derecho universal de los derechos humanos: autoaplicación; interpretación más favorable o progresividad; elección de la norma más favorable en hipótesis de existencia de más de una; adecuación a los criterios sentados por los órganos internacionales competentes;  irreversibilidad;  interdependencia de las fuentes. ( op. Cit . pags. 18-19; Barbagelata, Héctor Hugo. “El bloque de constitucionalidad de los derechos humanos laborales” en El particularismo del Derecho del Trabajo y los Derechos Humanos laborales. FCU Pag. 239 y sgtes.) 


4.1.2. La Sala ,  manteniendo así su jurisprudencia referida a la limitación del tiempo de trabajo, entiende que es el empleador quien se halla gravado con la demostración de que en uso de su poder de dirección, pretéritamente -  al tiempo de la ejecución de la relación de trabajo – instrumentó lo necesario para que el  trabajador gozara del derecho a la limitación del tiempo de trabajo. Limitación diaria , intra – jornada y semanal.  Y le incumbe hacerlo a través de medios probatorios conducentes, como deriva del  art. 190.2 CGP que , pese a estar incluído dentro de las disposiciones relativas a la prueba por informes, constituye un principio general que consiste en que detectándose una determinada prueba por la naturaleza del hecho a probar, no es admisible su sustitución. ( CGP anotado. Vescovi y colaboradores T. 4 pag. 276) 


Estos dos aspectos – cargas y conducencia o  idoneidad probatoria – no se determinan por aplicación exclusiva del ordenamiento procesal sino, desde la apreciación de las disposiciones que regulan la relación sustantiva. 


La distribución de la carga probatoria que se indica encuentra su fundamento primero, en el principio hegemónico del Derecho del Trabajo – la protección del trabajo humano (art. 53 de la Carta) y en la ecuación económica de la relación de trabajo. En tal sentido, debe verse que el empleador que ostenta el poder de dirección sobre el sujeto que se limita a prestar un trabajo a cambio de una remuneración, por un lado es deudor de un elenco de derechos estatutarios – entre ellos derechos fundamentales específicos e inespecíficos , y de otras fuentes –. Por otro,  tiene en su esfera de disponibilidad – justamente como derivado  de aquel  poder – la posibilidad de dirigir la actividad del trabajador administrando - aunque limitadamente- el efectivo ejercicio de tales derechos. Y dentro de estos poderes de organización y administración , está a su alcance la tanto la instrumentación de los mecanismos adecuados para garantizar la satisfacción de derechos laborales, como la documentación de los parámetros de la relación laboral ( confeccionando recibos de salario y conservándolos, controlando el horario de trabajo desarrollado por el trabajador, satisfaciendo los requerimientos de contralor administrativo del Estado, etc. ) 


 Y, si bien no se releva obligación legal de registrar el tiempo de trabajo, sí  se releva  un imperativo de su propio interés , derivado de su posición de deudor de derechos como viene de decirse.   


Así, la carga , es de fuente constitucional. 


El empleador es custodio de la más absoluta realización de los derechos específicos e inespecíficos (que tienen su ámbito de desarrollo en la relación de trabajo), que el bloque de constitucionalidad garantiza al trabajador en cuanto tal.


Entonces. Si el bloque de constitucionalidad garantiza al trabajador el derecho a la limitación de la jornada cuando sirve su fuerza de trabajo a un empleador, si existe reglamentación legal de la compensación que éste deberá servir en tales casos  discriminando incluso el recargo en función de la naturaleza del día en que se ejecuta – común o de descanso o feriado - ( ley 15.996), se puede deducir que sobre aquel – el empleador - pesa la carga de demostrar que custodió y respetó la limitación del tiempo de trabajo. Registrándolo, si ello es lo apropiado. Para satisfacer, el mandato constitucional  de protección de la higiene física y mental del trabajador y el legal y en su caso, de retribución especial del exceso. 


De allí  que pueda entenderse que tal bagage normativo crea, implícitamente una carga para el empleador consistente en el diseño de un sistema de contralor de la ejecución de las horas de trabajo- sea de registro o de otro tipo-  que viabilice su propio control y facilite el ejercicio del derecho y su efectiva tutela.  


De allí que la registración del tiempo de trabajo y descanso, del modo que el empleador elija y su eficacia se hallará en relación directa con su funcionalidad  de cara a la aplicación de la reglamentación legal del derecho al descanso intermedio.

 
Ello a la hora de la relación sustantiva. 


A la hora del proceso – esto es donde se debaten pretensiones laborales – el principio de disponibilidad del medio probatorio o de facilidad de la prueba importan la puesta en funcionamiento  de un mecanismo que camina hacia la igualdad procesal , ya que en esta área, del mismo modo que en la relación sustantiva, la igualdad no es el punto de partida sino una aspiración o punto ideal.    



Las cargas procesales deben identificarse,  y a su tiempo evaluarse, atendiendo a las particulares circunstancias de cada caso en aplicación del principio que sienta el art. 139.2 del CGP: no quien debe, sino quien puede. Vale decir, quien, sin estar gravado a priori, se hallaba en mejores condiciones de afirmar y de probar. ( en sentido similar, Reyes Oehninger, Alberto. “ La flexibilización de la carga de la prueba ( art. 139 CGP) es ley” en RUDP 3/2007 pag. 602)



Dra.María Rosina Rossi Albert

        Ministro-Discorde

FUNDAMENTOS DE LA DISCORDIA:

DR.LUIS TOSI:



Me adhiero a los fundamentos de la discordia de la Dra.Rosina ROSSI.-

 Dr.Luis Tosi Boeri

 Ministro-Discorde

                                Esc.Helena Braun Minelli

                                      Secretaria

