SENTENCIA Nº 25/2011

Montevideo, 9 de marzo de 2011.

VISTOS: Para sentencia definitiva de primera instancia, estos autos caratulados: “Kerbes Di Bello, Carlos Daniel c/Tramaco S.A. y otros. HE, despidos, despidos especiales, otros”. F 2-49985/2009.

RESULTANDO: 1) Con fecha 3/11/09 se presenta el actor promoviendo demanda laboral contra las empresas Transportadora Marítima de Combustibles (Tramaco SA), Christophersen SA y Petrobrás SA. Manifiesta en lo fundamental que ingresó a trabajar en la empresa Tramaco SA el 8/7/96, desempeñándose como 4to maquinista bombero a bordo del buque Super T, percibiendo una remuneración mensual que incluía un sueldo básico, un forfait de HE y una prima por “inflamables”, por el trabajo peligroso que realizaba. El compareciente es un antiguo dirigente sindical del Centro de Maquinistas Navales, siendo en la actualidad Secretario General de dicha organización sindical y delegado representante de los trabajadores en el Grupo 13, subgrupo 9 (Transporte Marítimo) del Consejo de Salarios (doc B). Cuando la empresa sustituyó el buque Super T por el buque Riegel T, en abril/2009, fue enviado al seguro de paro y al vencimiento del término el 31/8/09, no se le restituyó a su trabajo habitual sino que se le quiso desplazar a otro hasta el momento inexistente.

Señala que las empresas Tramaco SA y Christophersen SA son expresiones formales de una misma realidad operativa y laboral, lo que se comprueba por: la identidad locativa, las dos empresas están instaladas en el mismo edificio en calles Rincón e Ituzaingó, el cual tiene 2 ingresos, Rincón 550, sede de Christophersen y Rincón 540, sede de Tramaco SA; identidad operativa, ambas empresas operan bajo un mismo gerenciamiento en el sector del transporte marítimo; realización de la actividad a través del mismo buque; actuación a través de apoderados comunes y constitución de un domicilio común, según acta de conciliación del MTSS (doc A); ambas empresas se promueven como una unidad operativa única en el mundo comercial, según comunicaciones de páginas web (doc C y D).

Tramaco SA y Petrobras SA, nacen como empresas independientes entre sí y Petrobras SA adquirió una parte importante del capital accionario de Tramaco SA y ejerce el control financiero, técnico y laboral de Tramaco SA, por lo que es coempleador de los tripulantes de los buques de Tramaco SA. .

Citando doctrina afirma que estamos ante la figura del “empleador complejo”, en que existen una pluralidad de empresas que organizan, dirigen y se benefician simultáneamente de los servicios de un trabajador, que a diferencia del conjunto económico, carecen de lazos de dependencia entre sí y no están sometidas a un mismo centro de dirección. La existencia de un poder de dirección compartido, directa o indirectamente, fundamenta esta conjunción de responsabilidades.

Señala que la empresa Tramaco SA se dedica al transporte de combustibles en la zona portuaria, operaciones que ha realizado primero con el buque Super T y en la actualidad con el buque Riegel T. En la última década fue creciendo la operativa portuaria y la operativa, según las necesidades, se desarrollaba en forma continua las 24 hs: existía un tiempo de trabajo prefijado (de 7 a 15 hs) que se completaba con trabajo a la orden en el resto de las 24 hs, porque en cualquier momento del día o la noche podían llamarlos para entregas de combustible. Realizaba tareas de carga y descarga de combustible en los tanques del buque y en el traslado a los buques aprovisionados, lavado de tanques que podía llevar varios días de labor, desarrollándose las operaciones en ambientes con intensa presencia de gases, siendo la actividad insalubre, con desgaste físico y psíquico.

El trabajo a bordo se realiza en régimen de turnos, la dotación mínima de los buques es de dos maquinistas que se turnan a bordo en períodos de 6 hs de trabajo por 6 hs de descanso, cada uno trabaja 12 hs pero en dos períodos de 6 hs. Dicha rotación no era cumplida por Tramaco SA, el bombero debía cumplir sus tareas o estar a la orden durante las 24 hs del día sin tener ningún turnante. Como dirigente del Centro de Maquinistas Navales y delegado en los Consejos de Salarios expresó a la empresa la necesidad de instrumentar turnos rotativos del maquinista bombero y de los marineros que no tenían turnante. El planteo gremial se reforzó a partir del año 2006 en que la Prefectura Nacional Naval aprobó la Disposición Marítima Nº 106 de 28/8/06, la cual fue tomada para contrarrestar la fatiga del tripulante  ya que más del 80% de los accidentes marítimos son provocados por error humano, en la mayoría de los casos imputables a la fatiga y el stress laboral. Dicha Resolución dispone que en materia de horario de trabajo las dotaciones humanas de los buques deberán aplicar el Convenio de Formación STCW 78/95, Sección A-VIII/1 del Código de Formación  (obligatoria) que transcribe (doc E, en especial E 6). Para poder cumplir dicha resolución un barco operativo durante 24 hs debe tener 2 oficiales o marineros en cada guardia.

Ante la reiteración de sus planteos como dirigente sindical, la empresa siempre contestaba con la amenaza de cerrar las actividades, argumentando que la contratación de un número mayor de tripulantes significaba un aumento de costos, que hacía inviable económicamente la actividad del buque.

El Super T dejó de operar con motivo de su antigüedad, siendo sustituido por el buque Riegel T. El 1/5/09 la empresa lo envía al seguro de paro y contrata para ocupar la plaza de bombero al maquinista Alberto Villa. Hubo reuniones en la DINATRA entre la empresa y el Centro de Maquinistas Navales, pidiéndose su reembarque. La empresa argumentó que no había intención antisindical, pero que estaba dispuesta a abonarle IPD (doc F). Luego en conversaciones privadas se le indicó que se trataba de una rotación provisoria con motivo del cambio de buques y que a la finalización del seguro de paro sería reincorporado. Se optó por no seguir la vía del conflicto y promover la acción de reinstalación, creyendo en el accionar de buena fe de la contraparte.

El 31/8/09, al finalizar el plazo del seguro de paro, lo convocan a una reunión al día siguiente con el Gerente General, Cap. Ricardo Custodio quien le dice que mantenía su palabra, que sería reincorporado pero en otro lugar. Le exhibe la carta firmada por él (doc G), donde se indica que “el Directorio de Tramaco SA ha decidido cambiar la operativa de Bomberos a bordo del B/T Riegel T”, por ello “se dispuso que se convocara a un Bombero para atender las operaciones que realice el Buque en la Terminal de La Teja”. El nuevo contrato establecía que el compareciente debía “atender las operaciones que realice el buque (Riegel T) a partir del atraque del buque en la Terminal de La Teja del Puerto de Montevideo y hasta finalizadas las operaciones dispuestas por el Capitán”. Significada que el compareciente ya no trabajaría en el buque en navegación, sino en el buque atracado en puerto. Esa diferencia se proyectaba en condiciones salariales, laborales y sindicales totalmente diferentes.

Su puesto habitual de trabajo (4to maquinista bombero en la dotación del buque en navegación) sigue existiendo, pero la empresa no lo restituía a su tarea habitual, sino que pretendió modificar el vínculo laboral a través de un nuevo contrato que laboral y sindicalmente significaba un deterioro de ambas relaciones. Desde el punto de vista laboral, se le cambiaba su condición de mensual a la de jornalero (lit d de la carta), se modificaba su régimen de jornada en el mes, mientras su trabajo a bordo se desarrollaba hasta un máximo de 15 días por mes, en la nueva tarea debía trabajar 25 jornales, domingos, feriados y HE (lit d), el nuevo trabajo implicaba estar a la orden los 365 días del año, sin horario fijo, debiendo presentarse al lugar de trabajo en las 2 hs posteriores a la convocatoria y sin otro previo aviso. El trabajo anterior aunque de larga duración diaria, tenía parámetros precisos en el mes: se le citaba en determinado período del mes y se le aseguraba un trabajo continuo durante un período que oscilaba entre 10 y 15 días corridos, y que generalmente promediaba en 12 días. Se le modificaba dicha situación con un trabajo discontinuo que se activaba según las necesidades del empleador, se le transformaba en un “trabajador a demanda”.

Desde el punto de vista sindical, el cambio de tareas lo sacaba de su lugar habitual de trabajo, de la cercanía con los demás trabajadores cuyos derechos representaba, para aislarlo en un trabajo en tierra separado de los demás trabajadores, los que al llegar al puerto, bajaban del buque y regresaban a sus casas.

Señala que a través de un cambio de tareas inaceptables, luego de más de 13 años de vinculación laboral, se pretendió hacerle aparecer como un trabajador que renunciaba a su trabajo, aunque en realidad nunca lo había desempeñado. Y para ello se concibió una propuesta totalmente contraria a las obligaciones de reincorporarlo a sus tareas habituales, para que pudiera ser imputado de abandono del trabajo.

De los telegramas colacionados intercambiados (doc H1 a H3) surge que cuando se le quiso hacer firmar el contrato para ocupar un trabajo distinto al suyo, alertó que no aceptaba la indebida modificación del contrato. Y cuando se le envió un nuevo telegrama, concurrió a la empresa con un miembro de la directiva del sindicato para reiterar su voluntad de trabajar, pero la empresa expresó su voluntad de modificar las condiciones laborales.

La conducta de la demandada enviándolo al seguro de desempleo y luego ofreciéndole un trabajo con inferiores condiciones laborales y que no era el que venía cumpliendo, es un acto ilícito y por la actividad sindical del actor, el despido se vuelve abusivo por contravenir la protección legal que tutela a los trabajadores en sus derechos sindicales.

Según la jurisprudencia, el contenido del fuero sindical ha sido estatuido en la tutela general de los arts. 53, 54 y 57 de la Constitución, CIT Nº 98 y recomendaciones Nº 143 y 166. En el mismo se distingue un núcleo esencial que es la protección contra el despido y sanciones inmotivadas como suspensiones, traslados, cambios de categoría y un conjunto de medidas accesorias pero importantes como facilidades de horario y locativas para la actuación sindical, el uso de la cartelera y el goce de la licencia sindical, etc. Y el art. 1º de la ley 17.940 declara nula cualquier discriminación tendiente a menoscabar la libertad sindical de los trabajadores en relación con su empleo o acceso al mismo.

Señala la compatibilidad del despido abusivo con el despido indirecto reconocida a partir de la sentencia Nº 364 de la SCJ de 12/11/97.

Durante el período trabajado su régimen de jornada era: trabajaba a bordo o a la orden las 24 hs en forma ininterrumpida durante períodos que oscilaban generalmente de 10 a 15 días, siendo el promedio de jornadas trabajadas en el mes en los últimos 5 años de 12, no existía un “bombero turnante” y se abonaban 8 hs simples y 10 HE, por lo que no se le retribuían las restantes 6 hs que completaban las 24.

El art. 1º de la ley 5.350 al establecer la limitación de la jornada de trabajo, hace referencia al trabajo efectivo, expresión aclarada en el art. 6 del decreto reglamentario de 29/10/957, “A los efectos del cómputo de las horas de trabajo se considera trabajo efectivo todo el tiempo en que un obrero o empleado deja de disponer libremente de su voluntad o está presente en su puesto respectivo o a la disposición de un patrono o superior jerárquico”.

Formula liquidación: era trabajador mensual con un salario fijo de $ 26.097 y una retribución variable en función de las HE trabajadas, en el último recibo en que le abonaron la licencia (doc I 17), el jornal de licencia está fijado en $ 3.333 y siendo éste 1/30 del sueldo mensual, su retribución mensual promedio en el último año fue $  99.990 mensuales. Reclama: HE por el período 1/05-6/09, 6 hs x 12 d x 48 meses (se excluye un mes por año en que tuvo licencia) = 3.546 hs; valor HE: $ 26.097 + 3.914 (15% prima por inflamable) = $ 30.011/30/8 x 2 = $ 250; total HE $ 864.000, incidencia en licencia $ 47.808, igual suma de incidencia en salario vacacional, incidencia en aguinaldo $ 72.000; sub-total $ 1.031.616.

IPD: sueldo base $ 99.900 + alic lic $ 5.552 + alic s v $ 5.552 + alic aguin $ 8.332 = $ 119.426 x 6 = $ 716.556.

IPD doble por despido antisindical: $ 1.433.112. Sub-total $ 3.181.284, multa $ 318.128, 30% daños y perjuicios $ 309.484 = $ 3.808.896.

Reajuste (indice 5/09 271,13-9/09 280,98, coef 1,0363) $ 3.947.158, interés (desde set/09 1%) $ 39.471, total $ 3.986.630.

2) Por auto Nº 253/2010 se confirió traslado de la demanda y se convocó a las partes a audiencia. A fs. 77 y ss compareció la codemandada Christophersen SA oponiendo falta de legitimación pasiva ya que el actor reconoce que no ha trabajado para ésta. Las empresas demandadas no desarrollan la misma actividad, no hay identidad de domicilios ni de dirección, ni se empleaban indistintamente a los trabajadores de una u otra empresa. Se trata de empresas independientes, dedicadas a actividades diferentes, Christophersen SA es agente marítimo y no se dedica al transporte de combustibles. Aún si existiera una alianza comercial entre empresas, no genera ni confusión de patrimonios ni responsabilidad solidaria. Señala que todo buque que es atendido por Christophersen SA como agente, puede proveerse de combustible por cualquier proveedor. El actor no prestó servicio alguno a Christophersen SA, ni ésta se benefició económicamente de la actividad de aquél. No es cierto que medie control financiero, técnico y laboral de una empresa sobre la otra. Sin perjuicio controvierte la demanda en todos sus términos, el despido y que la desvinculación se deba a persecución sindical. El actor actuaba como suplente en el buque Super T sustituido por otro buque que contaba con su propia tripulación. Cuando el Super T dejó de navegar la tripulación pasó al seguro de desempleo. Al no operar más el buque, no se mantuvo el puesto de trabajo como suplente del actor. No obstante, Tramaco SA le ofreció seguir trabajando a bordo, en la misma calidad de suplente en la operativa del muelle. Le fue conservado el trabajo y si se estableció que lo desempeñaría en puerto, ello responde al “jus variandi”, propio de cualquier relación de trabajo. Controvierte que el actor se mantuviera a la orden durante 24 hs al día, que luego de haber admitido una remuneración durante todos los años en que mantuvo la relación, se pretenda cobrar HE por el tiempo en que el actor descansaba, etc.

3) A fs. 88 y ss comparece Petrobras Uruguay Distribución SA oponiendo excepción de inconstitucionalidad y contestando la demanda, expresando en síntesis que controvierte tener legitimación pasiva para ser demandada, Petrobras es accionista minoritaria de Tramaco, titular del 30% de las acciones, dentro del directorio de Tramaco tiene representación con 2 Directores de un total de 5 miembros, no teniendo el control de la compañía. El sólo hecho de ser accionista de una SA no permite extender el carácter de empleador a dicha situación. Tramaco es una sociedad independiente que tiene su propio capital y estructura financiera, técnica, laboral, organizativa; tiene su propio Directorio y Gerente General que dirige la empresa. Según Castello en su obra “Grupo de Empresas y Derecho del Trabajo”, el concepto de empleador complejo se vincula a aquellas formas de relacionamiento empresarial en las que existe una pluralidad de empresas que organizan, dirigen y se benefician simultáneamente de los servicios de un trabajador, que no es el caso de autos, Petrobras no puede considerarse un empleador complejo del actor ni del resto de los empleados de Tramaco.

En cuanto a la liquidación, el actor reclama por despido antisindical el doble de la IPD común, pero reclama 3 veces el monto de la IPD tarifada ya que reclama el despido común y el doble por despido antisindical.

El actor aplica el reclamo de daños y perjuicios a rubros de naturaleza indemnizatoria y reclama el 50% y no acredita cargas familiares.     

4) A fs. 191 y ss comparece Tramaco SA, manifiesta en lo fundamental que controvierte que el actor fuera un trabajador mensual, según los recibos era un trabajador jornalero, cobraba según los días efectivamente trabajados. Era un jornalero efectivo, era el bombero suplente del B/T Super T. En la liquidación por egreso de setiembre/09 que adjunta se liquidan los rubros como jornalero, se le abona por transacción del 27/10/09. Controvierte que el actor percibiera un salario mensual de $ 99.990, lo que es contrario a los recibos de pago que suscribió por más de una década y a la realidad económica del país. Era un trabajador jornalero y percibía un jornal promedio de $ 869. Controvierte también los montos de las incidencias de HE, francos y prima por inflamable. Se debe obtener el promedio por jornal de cada uno. El actor en el último año de trabajo efectivo, entre el 30/4/09 y el 1/5/08 trabajó 163 jornales y efectuó 1316 HE, 8.07 HE promedio por jornal, $ 1.755 diarios. Percibió 88 francos, siendo el promedio diario 0.53, $ 469, ya que el valor del franco era $ 869,9. Por prima por inflamable percibió en el último año de trabajo efectivo $ 71.807, generando  por día $ 440.5. Destaca que el trabajador  no percibía por todas las partidas un porcentaje por inflamable del 15% sino solo en aquellos jornales que se trabajaba con los mismos. Por lo que el jornal promedio del actor asciende a $ 3.543,40. Incluso si fuera mensual la suma que le correspondería sería: $ 26.097 por sueldo, $ 23.835 por HE ya que realizaba 109.6 hs promedio por mes (1316/12), $ 6.379 por francos (88 francos en el año/12 meses = 7.33 francos a $ 869.9 por c/franco) y $ 5.984 por prima de inflamable ($ 71.807 ganado en el último año por ese concepto/12 meses). El salario mensual ascendería a $ 63.105.

Controvierte adeudar IPD ya que en el caso se configuró una hipótesis de abandono de trabajo. Controvierte la existencia de persecución sindical o que se hubieran modificado peyorativamente las condiciones de trabajo. El actor fue enviado al seguro por desempleo  el 1/5/09 pero no se lo sustituyó por ningún otro trabajador. Este cumplía tareas en el buque Super T integrando la tripulación. Por una decisión empresarial se desafectó dicho buque enviando a la tripulación al subsidio por desempleo. Lo fue por suspensión de trabajo, estándose a la culminación del mismo para determinar si era viable desde el punto de vista empresarial la reincorporación de toda la tripulación del buque Super T o una parte de ésta. Al actor al culminar su seguro de desempleo se le ofrece trabajo y se le intima a su reincorporación en las mismas condiciones laborales y salariales. Al trabajador no se lo cambia de categoría, no se le disminuye su salario, ni se le sustrae ninguna partida marginal del mismo. Tampoco se le disminuían la cantidad de jornales trabajados u HE.

En cuanto a los incumplimientos arguidos por el actor como tipificantes del despido indirecto, el supuesto cambio de su condición de mensual a jornalero, señala que el trabajador siempre fue jornalero, cobraba por los jornales efectivamente trabajados. También considera que su nuevo puesto de trabajo lo perjudica por no tener un horario fijo, debiendo estar a la orden todo el año, que es un régimen idéntico al cual trabajaba. En cuanto al agravio referido a su actividad sindical, es inconsistente por cuanto los dirigentes sindicales no realizan actividad sindical a bordo de un buque, destaca que los viajes de cabotaje los compartía con 10 tripulantes afiliados a otro sindicado (SUNTMA). El actor con su puesto de trabajo en la Planta La Teja, no disminuía sus condiciones laborales, ni salariales, ni sindicales, trabajaría tanto en tierra como a bordo, percibiendo más salario.

Destaca que el incumplimiento, que no existió, debe ser grave, que haga insoportable la continuación de la relación laboral, en el caso tal gravedad no se verifica. Es una especulación que sus nuevas condiciones de trabajo le fueran a causar un perjuicio, ya que el actor no sabe como se iban a desarrollar las mismas en los hechos, por lo que se considera despedido por un perjuicio que no experimentó.

Señala que se configuró una hipótesis de abandono de trabajo que se comprueba con las múltiples intimaciones que tuvieron por objeto la reincorporación del actor a su puesto de trabajo, el 1/9/09 se le comunica que seguirá desarrollando las tareas de bombero, el 8/9/09 se lo intima a su reintegro y se le indica que recibirá directivas de embarque, el 15/9/09 se lo vuelve a intimar a concurrir a su labor. Controvierte la liquidación.

En cuanto a la IPD abusivo, controvierte que la demandada no cumpla con las normas de higiene y seguridad laboral vigentes y el actor no presenta prueba de denuncias realizadas en este sentido. Señala que no existe un punto de conexión lógico entre el despido y la actividad sindical que el actor desarrollaba, por el simple hecho de ser un dirigente sindical el despido no es antisindical, sino que se deben probar los supuestos fácticos que conllevan al egreso del actor. La realidad fue que Tramaco SA una vez culminado el amparo al seguro de desempleo del accionante tuvo la intención expresa de reincorporar al trabajador. Destaca que el actor no intentó efectuar la acción de reinstalación prevista en la ley 17.940. La persecución sindical en la cual el actor fundamenta su reclamo es inexistente. Controvierte el quantum U$S 75.000 cuando por daños de mayor entidad se otorgan indemnizaciones inferiores.

Señala que la IPD y la IPD abusivo tienen como objetivo reparar un daño, el primero el daño económico y moral por la pérdida del empleo y el segundo la reparación de un daño moral superior al normal cubierto por la IPD tarifada. Es necesaria la existencia de un actuar doloso o culposo de la empresa, un daño y un nexo causal entre la conducta y el daño. En el caso surge la inexistencia de daño, ya que antes que empezara a ejecutarse el contrato que supuestamente perjudicaba al trabajador, éste dio por terminada la relación de trabajo, por lo que el daño no se produjo efectivamente.

Señala que el actor reclama un daño futuro o eventual que se produciría de haberse ejecutado el contrato con las supuestas condiciones peyorativas, pero este daño es inadmisible en nuestro derecho.

Controvierte las 3465 HE reclamadas, el trabajo extraordinario realizado le fue abonado, controvierte la existencia de una cantidad de HE predeterminadas, se le abonaba el trabajo efectivamente realizado. Como surge de los recibos de pago, las HE eran variables dependiendo del tiempo de labor, siendo distinto el promedio de HE mensual.

Las operaciones de cabotaje implican una navegación que se hace de puerto a puerto por las inmediaciones de la costa, no se hacen viajes de alto cabotaje o ultramar, por lo que en general los trabajadores pueden terminar su actividad y concurrir a sus domicilios diariamente. El actor trabajaba de 7 a 15 y si se extendía la jornada se abonaba su trabajo extraordinario. Controvierte que el actor estuviera 24 hs a la orden de Tramaco SA. No acepta el reclamo de 24 hs continuo, cuando el trabajador puede disponer libremente de su descanso, puede rechazar convocatorias, siendo disímil la situación del guardia de reten donde tiene en esas horas designada específicamente una tarea de atender a las llamadas que se le realicen, en el caso no hay tarea especifica durante el descanso.

Controvierte también que no existieran otros bomberos dependientes de Tramaco SA, pues según Planilla de Control de Trabajo que adjunta siempre cumplió con la dotación de patrones, maquinistas, bomberos, etc establecidos por la normativa vigente, la que no indica lo sugerido por el actor sino la existencia de más de un bombero.

Destaca que el actor cumplió con la carga horaria denunciada por más de 13 años, sin que  nunca haya reclamado el trabajo extraordinario que dice haber efectuado, tratándose de personal con salario elevado, con amplia inserción en el mercado laboral y gran respaldo sindical, siendo el actor representante sindical nacional, por lo que el relato es poco creíble. Señala que el comportamiento del actor es contrario al principio de buena fe y encuadra en la teoría del acto propio.

Señala que no corresponde la reclamación por concepto de multa del 10% sobre los supuestos adeudos laborales, ya que si bien la demanda fue interpuesta al amparo de la nueva normativa procesal laboral, el art. 29 es una norma de carácter sustancial que no alcanza temporalmente al caso de autos, ya que la publicación fue el 8/10/09 siendo obligatoria a partir del 18/10/09 y el actor reclama créditos hasta setiembre/2009, por lo que  no se ven alcanzados por la normativa indicada, siendo que las leyes no poseen efecto retroactivo.

Controvierte los daños y perjuicios preceptivos reclamados ya que el actor no ha acreditado cargas familiares, ni adeudos salariales, también el quantum peticionado.

Ante la eventualidad de condena, formula liquidación por su parte: ingreso: 8/7/96, egreso: 22/9/09 (baja de actividad del BPS), jornal $ 869.9; HE entiende correcto el cálculo efectuado por la contraparte; IPD: jornal base $ 3.543.4 + alic aguin  295.2 + alic lic 269.2 + alic s v 216.3 = $ 4.324.1 x 150 j = $ 648.615; entiende correcta la actualización efectuada por el actor, la multa no corresponde al igual que los daños y perjuicios preceptivos y el despido abusivo.

A fs. 206 y ss las codemandadas Christophersen SA y Tramaco SA oponen inconstitucionalidad por vía de excepción.

5) Por providencia No. 483/2010 se suspendió el proceso, elevándose los autos a la SCJ por las inconstitucionalidades deducidas. Por sentencia No. 1124/2010 la misma declaró inconstitucionales e inaplicables al proceso respecto de Christophersen SA y Tramaco SA el art. 14 inc. 1º y respecto de éstos y de Petrobras SA el 17 inc. 2º de la ley 18.572. Recibidos los autos por providencia No. 2944/2010 se citó a las partes a audiencia y se confirió traslado de las excepciones, el que fue evacuado por el actor a fs. 267. Por providencia Nº 3002/2010 se fijó el objeto del proceso y de la prueba y se dispuso el diligenciamiento de los medios probatorios ofrecidos. Consta además en autos que se realizó la audiencia con diligenciamiento de la prueba testimonial (fs.399/413), se recibieron los alegatos de las partes y se  señaló el día de la fecha para el dictado de sentencia.

CONSIDERANDO: I) Liminarmente, corresponde se resuelvan las excepciones de falta de legitimación pasiva interpuestas por las codemandadas Christophersen SA y Petrobras SA. Como señala la parte actora Christophersen SA está estrechamente ligada a Tramaco SA, teniendo ambas empresas al mismo presidente, Sr. Jorge Fernández Baubeta, como está consignado en los respectivos poderes de Christophersen SA y Tramaco SA (fs. 72 y 111, respectivamente), tienen domicilio en el mismo edificio y se comunican las oficinas por una puerta en común (cfr. testimonios del Gerente de Christophersen Alvaro San Pedro, fs. 408 vto y del funcionario de Tramaco Javier Werner, fs. 409 vto) y son asesorados por el mismo estudio jurídico, según poderes para juicio y declaración de Ricardo Custodio a fs. 403. También a Petrobrás, que es titular del 30% de las acciones de Tramaco, 2 directores de Petrobrás: Gerardo Giordano y Daniel Telechea integran el Directorio de Tramaco SA, poseyendo Telechea la calidad de Secretario (escrito de fs. 414). Se desprende que las empresas Christophersen SA y Petrobras SA integran el poder de dirección de la empresa Tramaco SA, ello significa la identidad de intereses de todos quienes fueron demandados. En igual sentido la documental agregada de fs. 5 a 13.

Cabe establecer que la doctrina y la jurisprudencia laboralista admiten la figura del empleador complejo que se aplica a supuestos en los que existe una pluralidad de empresas que organizan, dirigen y se benefician simultáneamente de los servicios de un trabajador, pero que en principio carecen de lazos de dependencia interna entre sí, lo que las distancia de la figura del conjunto económico.

Este nuevo concepto es una derivación del criterio doctrinario y jurisprudencial de personería laboral del empleador. Siendo congruente con la concesión de principio en derecho laboral, de la primacía de la realidad, frente a la cual ceden los formalismos.

La noción de empleador complejo se utiliza para alcanzar los casos en que existen trabajadores que prestan servicios indistintamente para todas las empresas del grupo, por lo que todas ellas se tornan responsables solidariamente frente al trabajador. (Cfr. AJL 2008 c. 228, 231, 233 y 234). Por lo que se rechazará la falta de legitimación pasiva opuesta por Christophersen SA y Petrobras SA.

II) El actor demanda por una hipótesis de despido indirecto en virtud de la situación laboral del mismo. No cabe entonces, la defensa de la demandada respecto a que el trabajador no fue despedido, sino que lo que se debe analizar es si el incumplimiento patronal amerita la decisión del trabajador de considerarse despedido.

A su vez, corresponde dilucidar si efectivamente en el caso se configura un supuesto de despido antisindical acudiendo al principio de razonabilidad. Como lo señala la jurisprudencia, será poco probable que se obtenga una prueba precisa y contundente del despido antisindical ya que las empresas no van a dejar suficientes rastros que comprueben su verdadera motivación, lo que determina que deba acudirse a indicios que van configurando la conducta tendiente a prescindir del empleado por motivos gremiales (Cfr. AJL 1998 c. 311).

En el caso, el actor integraba los cuadros de la dirección sindical –siendo secretario del Centro de Maquinistas Navales-, surge probado que fue sustituido por otro empleado en el ejercicio de sus tareas de bombero, Alberto Villa quien ingresa el 11/5/09 (planilla de trabajo de fs. 113 vto.), cuando se había enviado al actor al seguro de paro el 1/5/09.

En efecto, los testigos declaran sobre el punto: Daniel Yaben: “Cuando Kerbes fue enviado al seguro de paro, el Rigel tenía que tener un bombero y vino otra persona. Alberto Villa ingresó en mayo, y Kerbes estaba en el seguro, vino a sustituir al bombero faltante en el buque. Yo pregunté porque lo habían sustituido y me dijeron en ese momento que Kerbes estaba en seguro de paro y Villa venía a sustituirlo pero no se si era por tiempo indefinido o no. El bombero Villa continua trabajando (fs. 400). Ricardo Custodio, Gerente General de Tramaco SA hasta diciembre/2009: “Cuando el Super T fue desactivado, una parte de la tripulación pasó al Rigel previa a la desactivación, y posterior a la desactivación pasaron otros tripulantes pero en cantidad mínima, el resto fue al seguro de paro, y después quedaron desvinculados de la empresa en la forma habitual … Para esta selección se usaron criterios de mejor destaque profesional, y de mejor convivencia a bordo” (fs. 403), “…en conversaciones que mantuve con el capitán y con el Jefe a efectos de armar la tripulación con los dos criterios que mencioné, que si bien son subjetivos, fue que se decidió mantener a Mouriño y Villa”, “Subjetivamente se considera falta de compromiso con la empresa que Kerbes quisiera tomar licencia al momento del traslado del buque a Fray Bentos” (fs. 403 vto.). Rodolfo de la Puente: “Fueron a buscar otro barco, y el actor quedó en seguro de paro y después no lo retomaron” (fs. 404), “Yo me reuní con la empresa cuando Kerbes egresó del seguro de paro. Fue una entrevista con Custodio donde le ofreció trabajo en otra tarea en el muelle de La Teja, que era completamente diferente. Había rebaja salarial, no era la misma categoría … y no era trabajo a bordo”, “El gerente dijo que la decisión del directorio era que era imposible el reintegro a la actividad anterior de Kerbes, recalcó que era una decisión del directorio” (fs. 404 vto.). Y Gonzalo Mouriño; “En el caso de Kerbes la empresa no lo trasladó para el otro barco, esa tarea la comenzó a cumplir otra persona que vino, Alberto Villa” (fs. 411 vto.).

III) Se considera que en la especie se ha configurado despido indirecto por modificación sustancial de las condiciones de trabajo, se han sucedido circunstancias aleatorias de las condiciones en que se desenvolvería la relación laboral. Ellas refieren a que el actor dejaba de trabajar a bordo del buque para pasar a trabajar cuando el buque llegara a la Terminal de La Teja; cambiaba la forma de remuneración de mensual (según Planilla de trabajo de fs. 113 y declaración del testigo Werner, fs. 409 vto.) a jornalero; variaba el número de jornadas y su situación de disponibilidad de 24 hs, que en el régimen anterior se limitaba de 12 o 15 jornadas en el mes a todo el mes; disminuía el salario ya que cuando trabajaba a bordo percibía un forfait de 10 HE por día (cfr. recibos de fs. 116 a 181 y declaraciones de: Yaben, fs. 399 vto. y Alvarez, fs. 407); al no trabajar a bordo perdía el contacto con sus compañeros de trabajo lo que le afectaba en su condición de dirigente sindical.

Si bien la empresa tiene el poder de dirección, la cual es una potestad reconocida al empresario cuya titularidad le otorga facultades, también le crea responsabilidades. Krotoschin afirma que: “El empleador tiene el derecho de organizar técnicamente la empresa y el deber de hacerlo de tal manera que no se lesionen derechos personales y patrimoniales del trabajador ..” (Cfr. JLT 9º S. 65/94, Dra. Bello, AJL 1994/1995 c. 573).

No cabe, por tanto, considerar configurado en autos un abandono voluntario de la relación laboral como pretende la demandada sino un despido indirecto.

IV) Como ya se indicara, generalmente la respuesta reparatoria contra el acto de discriminación antisindical tropieza con la carga probatoria del acaecimiento de dicho evento que es tarea compleja y pende sobre la parte trabajadora. Sin embargo, la apreciación de la actividad probatoria desplegada por las partes, en función de la distribución de sus cargas probatorias regladas por el CGP y conforme a su valoración particular y en conjunto, de modo racional y de acuerdo a las reglas de la sana crítica, habilitan a deducir que el cambio de tareas estuvo motivado en su condición de dirigente sindical. Nos encontramos ante un despido disfuncional, que patentiza el abuso del derecho patronal de despedir. (Cfr. JLT 8º S. 4/95, Dra. Rossi, AJL 1994-1995 c. 454).

V) En cuanto al reclamo de horas extras por estar a la orden de la empleadora durante las 6 horas que completaban las 24 horas, la jurisprudencia en cuanto a la procedencia o no del derecho a la retribución de las HE trabajadas en guardia de retén con el mismo monto de la HE, situación que puede asimilarse al caso de autos, ha establecido que si bien las horas trabajadas en guardia de retén se consideran trabajo efectivo, por lo cual se pagan, no se las identifica con las HE de labor que el trabajador cumple en su lugar de trabajo como extensión de la jornada diaria. Como señala la SCJ (AJL 1999 C. 729) la consideración de la “ratio legis” del fundamento del instituto de que se trata resulta decisiva, así como el principio de razonabilidad. El régimen remuneratorio de las HE instituido por el inc. 2 del art. 1 de la ley 15.996 tiene la finalidad de compensar al trabajador por la prestación de un esfuerzo mayor en el tiempo ordinario, en tanto trabaja más allá del horario previsto como higiénicamente adecuado, con el consiguiente desgaste y sacrificio de su tiempo libre, sin perjuicio del desestímulo del trabajo por encima del límite horario resultante de su mayor onerosidad para el empleador. (Plá Rodríguez, La necesidad de limitación de las hipótesis legales o contractuales de prórroga de la jornada diaria de trabajo, RDL Nº 117, p. 10-11). En las guardias de retén, por el contrario, no existe el desgaste adicional que justifique el incremento remuneratorio reclamado tardíamente por la actora, que durante las mismas bien puede estar en su casa descansando, mirando televisión o leyendo un libro, a la espera de algún llamado, que puede o no producirse. La menor remuneración de la hora guardia de retén respecto a la hora extra se justifica plenamente por la menor intensidad de las obligaciones asumidas, por tratarse de dos regímenes de trabajo diferentes y porque es claro el mayor esfuerzo que significa la HE respecto a la hora guardia de retén…No es lo mismo estar en la casa con la posibilidad de atender un llamado telefónico que estar efectivamente trabajando determinada cantidad de horas. (Cfr. TAT 3º S. 136/2007).

El principio de razonabilidad descarta la aplicación mecánica de los textos en aquellos casos en los cuales la norma no puede prever la infinidad de circunstancias que presenta la vida en el ámbito laboral (Pla Rodríguez, Curso, T I vol. 1, p. 66 y ss.) y apoya la interpretación que mantiene racionalmente el régimen retributivo de las HE de la ley 15.996 dentro de los fines del instituto al rechazar la inclusión en el mismo del trabajo en guardia de retén. Por lo cual en el caso se hará lugar al pago simple del tiempo a la orden y en su mérito al 50% del reclamo.

VI) Atento a que se hace lugar a la reclamación de rubros salariales, se condenará asimismo al pago de daños y perjuicios preceptivos (art. 4 de la ley 10.449), teniendo en cuenta la existencia de cargas familiares, lo que no fue acreditado en autos, la importancia y discutibilidad del incumplimiento, se establecerá el porcentaje en el 10%. 

También se hará lugar a la multa del art. 29 de la ley 18.572 la cual se genera automáticamente por el incumplimiento, es preceptiva por el giro utilizado por el legislador. Y en cuanto al ámbito de aplicación temporal, es decir, a qué créditos laborales se aplica la multa porque es derecho sustantivo, en el caso si estamos a la fecha del incumplimiento no se aplicaría, pero éste persiste a la fecha del proceso, por lo que corresponde hacer lugar a la misma.

V) Liquidación de sentencia: se estará a la liquidación practicada por el actor, no controvertida en cuanto a las HE e incidencias, haciéndose lugar al 50% de lo reclamado, $ 515.808 + 10% por daños y perjuicios preceptivos $ 51.580 = $ 567.388. IPD común, se estará a la liquidación practicada por la demandada Tramaco SA, por considerarla adecuada, sin perjuicio de la situación sui generis que tenía el actor, $ 648.615; IPD abusivo (doble), $ 1.297.230. Total: $ 2.513.233, Actualización $ 2.760.817 (IPC inicial 280,98-Ult publicado 308,66, coef. 1,0985), intereses  $ 41.892, (multa) $ 76.081 = $ 3.278.792.

Por tales fundamentos; FALLO: RECHAZANDO LAS EXCEPCIONES DE FALTA DE LEGITIMACION PASIVA INTERPUESTAS POR LAS CO-DEMANDADAS CHRISTOPHERSEN SA Y PETROBRAS URUGUAY DISTRIBUCION SA. Y ACOGIENDO PARCIALMENTE LA DEMANDA Y EN SU MERITO, CONDENANDO SOLIDARIAMENTE A LAS DEMANDADAS A PAGAR AL ACTOR LOS RUBROS: HORAS EXTRAS E INCIDENCIAS, INDEMNIZACION POR DESPIDO COMUN Y ABUSIVO, ACTUALIZACION, INTERES, MULTA, 10% POR DAÑOS Y PERJUICIOS PRECEPTIVOS, LA SUMA DE $ 3.278.792, A LA FECHA DE ESTE PRONUNCIAMIENTO. RECHAZANDOLA EN LO DEMAS. SIN ESPECIAL CONDENA. H. F. PARTE DEMANDADA (5 B.P.C.). EJECUTORIADA, CUMPLASE Y OPORTUNAMENTE, ARCHIVESE.
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