SENTENCIA DEFINITIVA No.115/2010.-

TRIBUNAL DE APELACIONES DE TRABAJO DE PRIMER TURNO. 

MINISTRO REDACTOR: DRA. ROSINA ROSSI.

MINISTROS FIRMANTES: DRA. DORIS MORALES. DRA. ROSINA ROSSI. DR. JULIO POSADA.

                  Montevideo, 28 de abril de 2010-

VISTOS:  

Para sentencia definitiva de segunda instancia estos autos caratulados “ Valiente , José Pedro c/ Acland , Jorge. Demanda laboral.” IUE 431- 85/2008 , venidos a conocimiento de la Sala en virtud del recurso de apelación   interpuesto contra la N. 94/2009 dictada por la Sra. Juez Letrado de Primera Instancia de Mercedes de 3er. Turno, Dra. Pura Book Silva.  

RESULTANDO:  


1. El recurso de apelación introducido por la parte demandada  fue sustanciado, concedido y franqueado, ingresando los autos a este Tribunal el 16.11.2009. 


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, confirmará la sentencia de primera instancia. 


2. La atacada en lo medular falló  “ Haciendo lugar a la demanda y condenando a la parte demandada al pago de los siguientes rubros a la parte actora: once días trabajados en el mes de enero del año 2008; licencia correspondiente a los años 2006,2007 y egreso; salario vacacional, correspondiente a los años 2006, 2007 y egreso; aguinaldo correspondiente al egreso exclusivamente, descansos trabajados – 14 domingos- total de horas extra reclamadas; tres feriados pagos no laborables trabajados – 1.5.2006, 25.8.2006 18.7.2007 – viáticos por todo el período y despido; todo ello más su actualización desde la fecha de exigibilidad de cada rubro  hasta el momento del efectivo pago, e interés anual del 6% desde la fecha de la demanda y hasta el momento del  efectivo pago, más los daños y perjuicios preceptivos en un 15% sobre los rubros de naturaleza salarial. ...” 

La parte demandada  dedujo recurso de apelación agraviándose de la solución adoptada por la sentencia respecto de la condena en descansos trabajados, horas extra, viáticos e indemnización por despido. 

La parte actora al evacuar el traslado del recurso abogó por la confirmación de la sentencia. 

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 .


José Pedro Valiente dijo haber trabajado para Jorge Acland en calidad de chofer de ómnibus desde el 1.2.2006 al 13.1.2008 cuando fue despedido como consecuencia de no haber aceptado una modificación en las condiciones de trabajo. 

Dijo además que percibía $450 el jornal y que su función había consistido en hacer viajes desde Mercedes hasta la obra de Botnia A.A. en el departamento de Río Negro. Entre el 21.12 y el 3 .1.2008 no se le proporcionó trabajo y desde entonces trabajó hasta el 13.1.2008 cuando se le volvió a interrumpir la asignación de trabajo, anunciándosele la reducción de las jornadas a tres semanales y del jornal a $300. 

Señaló que trabajaba durante jornadas que iban desde las 06.00 hasta las 20.00 ,  feriados pagos , asuetos y que no había percibido los viáticos correspondientes a la categoría. 

La demandada por su parte admitió la relación de trabajo pero cuestionó el trabajo en descansos y feriados, las horas extra y el motivo del cese de  la relación de trabajo invocados por el actor. 


4. Los agravios del demandado y apelante. 

4.1. Descansos trabajados. 

Dijo el accionante que como chofer de la demandada , durante un período de siete meses, coincidente con el de mayor actividad de la empresa Botnia S.A. había cumplido servicios incluso los días domingo y que no se le habían abonado en forma. 

La accionada reconoció los servicios en domingo, aunque no más de dos al mes y en  los últimos cuatro meses ,  y sostuvo que le habían sido retribuídos. Empero, revisadas las planillas de fjs. 33 a 72 , emerge que efectivamente el acccionante trabajó los días de descanso que indicó , es más , surge que trabajó casi en forma ininterrumpida entre el 10.7.2006 y el 16.92006. 

Por otra parte no puede soslayarse que a la hora de apelar , el recurrente introdujo un nuevo argumento no sostenido en la contestación de la demanda consistente en que al trabajador se le otorgaban descansos compensatorios. El viraje defensivo no puede tolerarse a riesgo de someter al contrario en la indefensión. En consecuencia, en función de ello más la información glosada en autos, cuya valoración por la Sala es coincidente con la de primera instancia, habrá de desestimarse el agravio y confirmarse. 

4.2. Horas extra. 

          Sostuvo el accionante que realizando traslados de trabajadores desde la ciudad de Mercedes a la obra de Botnia S.A. en Río Negro, laboraba desde las 06.00 hasta las 20.00. 


El demandado negó la realización de horas extra indicando incluso que el servicio no requería tan extensas jornadas del trabajador. Empero, al apelar, viró su argumentación sosteniendo que en el horario intermedio el accionante no permanecía a la orden. 

La información de autos en valoración de primera instancia que la Sala comparte, da cuenta que el chofer recogía los trabajadores de la ciudad de Mercedes, los conducía hasta la obra en Río Negro y permanecía con el camión a la orden a la espera además , de la finalización de la jornada de trabajo de los pasajeros. ( Alzaibar fjs. 89 vlto; Lancieri fjs. 91; Retamosa fjs. 92; Martinelli fjs. 93; Pasilio fjs. 95; Carrizo fjs. 95 vlto) 

A ello se suma que el empleador, quien estaba en mejores condiciones de probar, no ilustró que efectivamente el chofer dejara a los empleados en la obra y retornara a Mercedes o recuperara su disponibilidad horaria en el tiempo intermedio. 

El tiempo a la orden, tiempo durante el cual el trabajador permanece en estado de sujeción aunque suspenda la ejecución de la tarea habitual ( art. 6 dec. 29.10.1957)  debe entenderse incorporado a la jornada de trabajo y  por ende, debe ser retribuído.

Debe verse que en la actividad desarrollada por el actor, se releva una regla que específicamente así lo dispone. En efecto, el art. 4 del Convenio Internacional de Trabajo n. 153 define al tiempo de trabajo como aquel dedicado a la conducción, trabajos complementarios respecto del vehículo, los pasajeros o la mercadería, o la simple presencia o la espera así como todo otro tiempo durante el cual el trabajador no disponda libremente de su voluntad. 

En tal sentido, si toda la jornada de desempeño sobre pasa la limitación que corresponde al trabajador, redunda en la aplicación del recargo que corresponda. En el caso, el recargo de horas extra. 

En consecuencia , el agravio no será estimado. 

4.3. Viáticos. 

Cuanto viene de concluirse acerca de las jornadas trabajadas determina que el agravio no pueda ser acogido. 

4.4.  Despido. 

Expresó el actor que al reducirse el trabajo en la obra de la empresa Botnia S.A. , se comenzaron a reducir los viajes. En tal sentido, expresó que entre el 22.12.2007 y el 2.1.2008 el empleador no le asignó viajes; lo propio a partir del 13.1.2008. En tales circunstancias indicó que el empleador le propuso una disminución de los días de trabajo y del monto del jornales y que , frente a su negativa, optó por despedirlo. 

El demandado por su parte fincó la finalización de la relación de trabajo en el abandono del trabajador. Al contestar indicó dos fechas de cese : una el 13.1.( fjs. 24)  y otra el 11.1 ( fjs. 24 vlto.) , pero no puede soslayarse que si bien controvirtió el hecho del despido alegado por el contrario, no se pronunció acerca de la propuesta de disminución de días y monto del jornal en conexión con la disminución del trabajo en Botnia S.A., afirmados por el accionante. 

En consecuencia, debe darse por probada la propuesta de reducción relatada por el actor y  su negativa, hechos que, vinculados a la inexplicable dilación en la remisión del telegrama intimando el reintegro ante un eventual abandono según lo consignado por el accionado, tornan muy probable la versión del primero en el sentido de que, se le comunicó el despido. 

Por cuanto viene de decirse , no se hará lugar al agravio. 

5. Pretensiones accesorias. 

 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 la sentencia de primera instancia . 

2. 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. 
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