SENTENCIA DEFINITIVA No.73/2011.-

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 marzo de 2011.-

VISTOS:  

Para sentencia definitiva de segunda instancia estos autos caratulados “ Alzamendi, Raúl c/ Ic Intracom Uruguay S.A. Licencias, salarios, salarios vacacionales, etc.”  IUE 2-1763/2009, venidos a conocimiento de la Sala en virtud de los medios impugnativos interpuestos contra la N. 30/2010 dictada por la Sra. Juez Letrado de Primera Instancia de Trabajo de 2do. Turno, Dra. Lina Fernández Lembo.   

RESULTANDO:  


1. El recurso de apelación introducido por la parte demandada y la adhesión por la contraria, y sustanciados, fueron concedidos y franqueados, ingresando los autos a este Tribunal el 3.11.2010 .  


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, sin dejar de ponderar la sólida fundamentación de la sentencia atacada pero existiendo un punto con el que se discrepa, la confirmará parcialmente.  


2. La atacada en lo medular falló  “ Haciendo lugar parcialmente a la demanda y en su mérito condenando a la demandada a pagar a la actora la suma de $149.990 por concepto de licencias no gozadas, salario vacacional, aguinaldo , diferencia en el pago de horas extra, descansos trabajados e incidencias, indemnización por despido, según lo establecido en los considerandos de la sentencia y según detalle y liquidación efectuada en el considerando VIII. Mas un diez por ciento  por concepto de daños y perjuicios preceptivos calculados sobre los rubros de naturaleza salarial, según se liquidó en el considerando IX) Desestimando la demanda en lo restante…” 

La parte demandada dedujo recurso de apelación agraviándose de la solución adoptada por la sentencia respecto de los siguientes puntos: tareas de sereno, horas extra, descansos trabajados, licencia, notoria mala conducta. 

La parte actora al evacuar el traslado del recurso abogó por la confirmación de la sentencia, adhiriendo a la impugnción respecto de lo resuelto en punto al número de horas extra amparado y al rechazo de su  pretensión de condena por daño moral.  

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 .


Raúl Alzamendi dijo haber trabajado para Ic Intracom Uruguay S.A. desde el 20.7.2004 hasta el 30.4.2008 cuando fue despedido sin que se le abonara la correspondiente indemnización ya que la empleadora alegó su notoria mala conducta. Relató que comenzó desempeñando tareas de vigilante, luego agregó las de cadete y a partir del mes de marzo de 2006 las de sereno . A partir de entonces, se desempeñó como vigilante y cadete en horario de 09.00 a 19.00 con una hora de descanso y de 19.00 a 09.00 como sereno percibiendo por esta última actividad al tiempo del cese de $5.339 que se le entregaba sin copia de recibo y por la que no se hacían aportes a la Seguridad Social. 


En base a tal relato demandó un elenco de rubros laborales. 

La demandada por su parte si bien admitió la relación de trabajo controvirtió que el actor hubiera realizado tareas de sereno, a pesar de que pernoctaba en la empresa a su expreso pedido y para ahorrarse el costo del traslado a su domicilio. Sostuvo que fue despedido por notoria mala conducta , razón por la cual no le abonó la indemnización por despido. 

4 Fundabilidad de las impugnaciones. 

Debe indicarse que el recurso de apelación reclama, desde su reglamentación legal – arts. 253 y sgtes. CGP – la adecuada fundametanción ( art. 253.1 CGP) , lo que implica la crítica razonada de cada punto atacado en la sentencia y cuando éste trata de la evaluación probatoria, de la articulación de las concretas emergencias que a juicio del recurrente construyen su interpretación alternativa. 

        Escrito fundado , como reclama el art. 253.1. CGP, significa la refutación puntual de los argumentos – fácticos o jurídicos, o ambos -  con cimientos, de la misma naturaleza, contrarios y con una lógica apuntada a su modificación. No se trata de plantear la mera disconformidad con la sentencia, o pretender la revisión de la instancia .(Vescovi. Derecho Procesal Civil T.IV. pag. Ed.1985 pag. 111,112) Un análisis razonado del punto objeto de agravio, y una demostración de los motivos de error, no bastando la formulación de manifestaciones genéricas, y mucho menos la remisión a otras piezas jurídicas. ( sentencias 218/2004, 166 y 216/2005 del TAC 3ro. Citados por Klett , Selva A. en op . cit. Pag. 386) 

         Así la exigencia legal de fundamentación funciona como requisito de admisibilidad del medio impugnativo, constituye el vehículo de demostración del interés de quien recurre y se inspira en el principio de lealtad, probidad y buena fé. ( Klett, Selva A. “ Algunos temas de interés en el área de los medios impugnativos” en RUDP 2/2005 pag. 372) 

En reflejo, cuentan las mismas exigencias para la adhesión a la apelación. 

 Ahora bien. 

Consultado el memorial de agravios de ambos contendientes, resulta que tanto en la apelación del demandado como en la adhesión de la contraria, se relevan agravios que no guardan la mínima crítica razonada de tan ponderada sentencia de primera instancia. Ello es el caso del embate sobre el descanso semanal y la licencia del recurso de apelación , y del daño moral de la adhesión. En consecuencia y por cuanto viene de decirse, respecto de todos ellos se declarará desistido el recurso como indica el art. 253.1. CGP. 

4.  Tareas de sereno y su retribución por el recargo de las horas extra. ( apelación ). El número de horas extra ( adhesión)  

4.1. Tareas de sereno.  

La Sala comparte la valoración de la prueba y las conclusiones del grado anterior. 

No resultó un hecho controvertido que el trabajador permaneciera en la empresa luego de terminada la labor de vigilante. Al respecto, poco interesa si ello obedeció a la deferencia de la empresa como pretende hacer valer la recurrente , sino que es definitorio que ésta obtuviera un beneficio de ello. Este resultó acabadamente ilustrado por la prueba: la alarma tenía problemas al punto que antes de la permanencia del actor, en ocasiones cuando se disparaba de noche, el Gerente Sr. Abal tenía que concurrir ( fjs. 175); la misma empleadora le había proporcionado un arma al trabajador quien la tenía al costado de la cama durante  la noche ; en ocasiones, cuando estuvo de licencia al tiempo en que el Gerente Sr. Abal estaba fuera del país,   su labor de sereno fue suplida por Martínez Salinas a cambio de una retribución ( fjs. 111, 175); durante la noche  tareas de albañilería en las instalaciones de la demandada. 

Vale decir que, efectivamente Raúl Alzamendi , con su permanencia en el local, reportaba un claro beneficio a la empleadora, independientemente de que a él le resultara atractivo no trasladarse a su hogar y por ende ahorrar en locomoción. El punto, del que hizo caudal la apelante, resulta inocuo frente a la prueba de que la demandada obtenía un provecho de la permanencia  del trabajador tanto es así que cuando no estuvo, lo tuvo que sustituir por otro que cumpliera tareas de sereno. 

Al clásico criterio de la valoración de los indicios 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 puede deducir como bien lo hace la atacada- que a la primigénea actividad laboral del actor en torno a las tareas de vigilancia diurna en la puerta y de cadetería, se agregaron las de sereno. Tareas éstas, que sin duda además de beneficiar a la empresa resultaron integradas a la organización y ejecución del giro de ésta. Debe decirse además que carece de sustento el reproche de la impugnante a las inferencias de la sentencia, en tanto, todas ellas se vinculan a la prueba reunida y su evaluación. Lejos está de tratarse de inferencias caprichosas; por el contrario , se trata de las típicas que el magistrado a través de la valoración probatoria extrae para reproducir los hechos del pasado como paso previo a su calificación jurídica. 

En definitiva, aún en la hipótesis de que resultara de conveniencia del trabajador, su actividad en beneficio de la empleadora, dispara la generación de la contraprestación salarial. Y, en tanto el trabajador antes de ello ejecutaba otras tareas sumando en definitiva horas de trabajo, todas aquellas que superaran las de limitación de su jornada debía ser remuneradas con el recargo legal. 

4.1.2. Retribución de  horas extra por las tareas de sereno. 

En cascada de lo resuelto en el punto anterior, la prolongación de la jornada de trabajo de vigilante, ocupándose de tareas de sereno y aún a veces de albañil, origina el derecho a percibir la correspondiente compensación por el mayor esfuerzo. Y, en tanto el accionante solo reclama el recargo, así habría de disponerse. De allí y por los mismos fundamentos que en agravio anterior, el embate de la demandada no puede  estimarse.

Ahora bien. 

La parte actora en vía adhesiva pidió la revocación de lo resuelto en cuanto a que a las pretendidas les descontó cuatro horas suponiendo que durante las mismas realizaría actividades personales.

En este caso sí, la Sala no comparte la inferencia de la atacada por dos argumentos. Uno, que el trabajador en su liquidación no cuantificó seis horas ya que las atribuyó a horas de sueño. Otro, que el hecho de que lo vieran salir a comprar comida – que en la medida que no se ilustró la duración de la salida, debe pensarse razonablemente que se extendería no más que minutos -  o tomar mate en la vereda, no descarta que estuviera a la orden, y por ende trabajando. 

La información probatoria reunida apreciada a la luz de lo que generalmente acontece , muestra razonable que como sereno durmiera seis horas y las restantes permaneciera a la orden en el predio. 

En consecuencia y por los fundamentos que vienen de expresarse , se acogerá el agravio de la adherente revocándose la sentencia de primera instancia y condenando a la demandada a abonar al actor las horas extra con el alcance demandado. 

4.2. Notoria mala conducta. 

Se agravió el apelante y demandado de la condena a pagar la indemnización por despido , por haber calificado la actuación del trabajador como notoria mala conducta. 

La Sala comparte el prolijo análisis de la sentencia de primera instancia a la que poco cabe agregar. 

La notoria mala conducta se construyó en base a un relato de hechos que calificó la conducta del actor como propia de una personalidad  obsesivo compulsiva, paranoico, y lo acusó de haber creado un ambiente de trabajo hostil y de mal relacionamiento del resto de los empleados con él y entre ellos. 

Conforme el planteo de la demandada se trató de una inconducta perlada que , como ella misma admitió en la contestación de la demanda, nunca sancionó ( fjs. 8). 

Dos son los fundamentos que sostienen la decisión de la Sala en el mismo sentido que la sentencia atacada. 

El primero. La ausencia de prueba los graves hechos que denunció. 

El segundo. La ausencia de sanciones a pesar de la repetición en el tiempo de las supuestas inconductas graves.  Si la empleadora  nunca sancionó , supone que toleró, y si toleró , puede deducirse que aquellas  no tenía la trascendencia que ahora pretende. Aparentemente y estando al relato de la contestación de la demanda ( fjs. 62) el hostigamiento del actor hacia sus compañeras era tal que varias se habían visto obligadas a renunciar. Pero, si el empleador ostentando la potestad disciplinaria no la implementó a través de sanciones graduales, para ordenar el supuesto ambiente hostil, deben realizarse dos deducciones. Una que no le dió importancia a tales renuncias y otra, y como consecuencia de la primera, que mal puede hacer valer su omisión contra el trabajador haciéndole perder la prestación indemnizatoria. Si se trataba de un trabajador problemático, a quien no quería sancionar, podía , sin duda desvincularse de él, pero abonándole la correspondiente indemnización por despido. En cambio, lo actuado por el empleador, despidiendo sin abonar indemnización por actos pretéritamente admitidos en el curso de la ejecución del contrato de trabajo, arrojan el ejercicio  desproporcionado de la facultad de despedir. 

Por cuanto viene de decirse se desestimará el agravio. 

5. Accesorios.  

 La actuación de los contendientes en el proceso de segunda instancia no amerita la imposición de condenas especiales, habiéndose de recargar las costas al demandado 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. Acógese en igual medida la adhesión deducida por al parte actora y en su lugar, revócase y condénase lo resuelto por horas extra y en su lugar condénase a la demandada a abonar al actor las horas extra demandadas. 

3. Costas a cargo de la demandada y  los costos en el orden causado. Honorarios fictos 3 B.P. y C. y oportunamente , remítase a la Sede de origen. 

Dra. Doris Morales Martinez
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