SENTENCIA   NRO. 24/2009.-

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

MINISTROS FIRMANTES: DRA. DORIS MORALES MARTINEZ;  DRA. ROSINA ROSSI ALBERT; DR. JULIO POSADA XAVIER.-

                       Montevideo, 18 de febrero de 2009.

VISTOS EN EL ACUERDO:






Estos autos caratulados “VAZQUEZ, YONNY C/ LIMA, RUDEL. DEMANDA LABORAL” (Ficha 305/148/2006), venidos en apelación del Juzgado Letrado de Primera Instancia de Paysandú de 6to turno.-

RESULTANDO



1- La Sala acepta el relato de antecedentes procesales que se consigna en la sentencia apelada y se procede a dictar decisión anticipada , según establece el Art.  200.2 CGP.-



La sentencia definitiva de primera instancia número 32/2008 de 2 de junio de 2008, dictada en autos (Fs. 120 a 127), condenó a la demandada a pagar al actor las diferencias de salarios vacacionales, licencia no gozada, aguinaldo e indemnización por despido tomando como base un jornal de $ 400 diarios debiendo descontarse las sumas ya percibidas por dichos conceptos según surgen de los recibos glosados y la facción de 250 horas extra en todo el período laborado, mas 10% por concepto de daños y perjuicios preceptivos , debiendo liquidarse por la vía del artículo 378 CGP, mas reajuste , sin especial condenación.-



A fojas 129 la parte demandada dedujo recurso de apelación, agraviándose por los siguientes puntos:



- horas extra.-



- diferencias de licencia y salario vacacional.-



Por Auto 132/2008 de 26 de junio de 2008 se otorgó traslado del recurso (Fs. 132), siendo evacuado a fojas 133, abogando por su rechazo y adhiriendo al mismo, agraviándose por el monto de los daños y perjuicios preceptivos fijados.-



Por Auto 1867/2008 de 17 de julio de 2008 se dio traslado de la adhesión a la apelación (Fs. 141), no siendo evacuado.-  



Por Auto 2444/2008 de 2 de setiembre de 2008 se franqueó la alzada (Fs.  142).-



Llegaron los autos al Tribunal con fecha 16 de setiembre de 2008 (Fs. 147) y con fecha 30 de setiembre de 2008 se dispuso el pase a estudio en forma sucesiva  (Fs. 147), lo que se efectivizó el 7 de octubre de 2008 (Fs. 148).-

CONSIDERANDO



APELACIÓN PRINCIPAL DE LA PARTE DEMANDADA.-



1- El primer agravio de la demandada refiere a la condena al pago de las horas extra, sosteniendo el accionado que no se demostró que se cumpliera el horario alegado por la contraria.-



De acuerdo a esta argumentación queda descartada toda posibilidad de analizar la procedencia del rubro cuando el exceso de horario se produce por la inclusión del tiempo in itinere, por lo que el demandado no ha sostenido que no se generen horas extra en esos supuestos, lo que impide cualquier consideración al respecto.-



Sostiene el apelante que el recorrido mas extenso que se realizaba era solo de 28 kilómetros , por lo que no podía insumir dos horas de traslado , como lo señaló la contraria y se reflejó en la condena a que se hizo lugar.-



A su vez, plantea que al condenarse al pago de las horas extra generadas por el traslado al establecimiento de Los galpones, no se tuvo en cuenta que allí además de las tareas de poda se realizaban otras, que no eran ejercidas por el accionante, por lo que debía descontarse los períodos en que allí no se realizaban tareas de poda, porque el actor no trabajó.-



Este último argumento resulta descartable de plano , en tanto ingresa al proceso recién en esta etapa del proceso , actitud improcedente , por lo que la mención a la prueba que realiza en su apelación el demandado no puede ser analizada , en función a que refiere a un hecho impeditivo no introducido oportunamente.-



Descartado este argumento por ser improcedente su inclusión por la vía pretendida por el apelante, el único sustento de su agravio radica en que el tiempo de traslado al lugar de marras no podía insumir una hora de ida y otra de vuelta, pues de acuerdo a los dichos del actor ese era el tiempo que llevaba el traslado.-



Según la información no impugnada procedente de la empresa Colonvade S.A. (Fs.87) la distancia desde Pueblo Gallinal donde residía el actor y el establecimiento Los galpones era de 28,38 Kmts.-



Respecto al tiempo que insumía ese traslado Cuello dijo que “había una hora de viaje para hacer los 20 kilómetros” (Fs. 93), señalando además que pasaban primero por Cerro Chato y que “entre un pueblo y otro demora unos veinte minutos” (Fs. 93), agregando que “el camino es espantoso, feo en realidad” (Fs. 93).-



Laxalte dijo que de Los galpones a Gallinal en camión se puede demorar 45 minutos mas o menos (Fs. 99).-



Roberto Romero dijo que como mínimo entre Gallinal y el lugar de trabajo se ponía una hora (Fs. 101).-



Debe destacarse que todos los testigos afirman que el traslado insumía un tiempo superior a la ocho horas de trabajo efectivo, por lo que no hay duda que se demostró que se realizaba horario extraordinario, pues como se dijo antes, la demandada no objetó la procedencia del reclamo en base a considerar que en esos supuestos no hay horario extraordinario, lo que determina que el número de horas extra deba ser acreditado por el empleador pues en base al principio de disponibilidad del medio probatorio , era quien estaba en mejores condiciones para demostrarlo, por lo que al no haber cumplido con su carga probatoria debe correr con el riesgo asumido, dado que mas allá de demostrar la distancia con el punto en cuestión, no demostró en forma fehaciente el tiempo que insumía el desplazamiento, dado que no debe olvidarse que los parámetros a tener en cuenta no son aquellos que deberían aplicarse cuando se trata del desplazamiento en carreteras en condiciones normales , sino caminos cuyas características fueron calificadas como de “espantosas” por algún testigo,  como se señalara precedentemente.-



Debe agregarse a estos argumentos, que el demandado además al contestar señaló que era fácilmente demostrable el horario de ingreso y egreso en función a los registros que llevaba la empresa contratante (Fs. 38 Vto.-39), sin embargo de la prueba diligenciada al respecto no emergen esos extremos.-



En definitiva, de acuerdo a la aplicación del principio indicado y a la ausencia de prueba fehaciente sobre el real tiempo de traslado, debe concluirse que la demandada no ha cumplido con su carga probatoria y por tanto debe estarse a la afirmación del actor y confirmar la condena impuesta con respecto al horario extraordinario.-





2- Por último se agravia el accionado por la condena al pago de diferencias de licencia, salario vacacional y aguinaldo, sosteniendo que de los recibos adjuntados surge el pago de los rubros y que el actor confesó en su declaración que reclamaba aportes al BPS y horas de viaje, pero no estos rubros.-



Tampoco asiste razón al demandado ,dado que el actor no reclamó los rubros sino las diferencias generadas en base a que se calculaban por un salario menor al pagado , a lo que se suma que tampoco se incluían las horas extra , como en definitiva se ha sentenciado, lo que emerge de su planteo de fojas 9 Vto.-10.-



Con tal reclamo es coincidente la sentencia de primera instancia que considera que el salario era un promedio de $ 400 y ordena reliquidar los rubros en cuestión, no abonarlos por no haber sido pagos, como sostiene el apelante, lo que no solo emerge del texto de la sentencia sino del mismo fallo.-



Tampoco puede considerarse que hubo confesión del actor acerca de la inexistencia de adeudos por estos rubros, pues si bien dice que hubo diferencias de aportes al BPS , también señala que le deben licencia y aguinaldo , pues en cuanto a este último dice que le pagaron pero no de acuerdo a lo que efectivamente ganaba (Fs. 112).-



Siendo el indicado el único argumento del accionado para fundar el agravio, al quedar desechado, corresponde confirmar la recurrida sobre este punto también.-



APELACIÓN ADHESIVA DEL ACTOR.-



3- El único agravio ingresado por el actor por la vía de adhesión se relaciona con el monto de los daños y perjuicios preceptivos fijado, en tanto sostiene que de acuerdo a los parámetros probados en autos, en cuanto a incumplimientos del empleador y cargas familiares, debieron ser fijados en el 35% de los rubros de naturaleza salarial objeto de condena.-



De acuerdo a las cargas familiares acreditadas (Fs. 7 y 8), así como el tiempo en el que duró el incumplimiento en el pago de rubros de naturaleza salarial, asiste razón al apelante y por tanto se aumentará el monto fijado al 15%.-



4- Atento a que de las emergencias de autos surge que los aportes al BPS se realizaron en base a un salario que no era el real y sin incluir las horas extra realizadas , se comunicará el dictado de esta sentencia a ese organismo.-



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:



CONFIRMAR LA RECURRIDA, SALVO EN CUANTO AL MONTO DE LOS DAÑOS Y PERJUICIOS PRECEPTIVOS, LOS QUE SE FIJAN EN EL 15% DE LOS RUBROS DE NATURALEZA SALARIAL. CON COSTAS A CARGO DE LA DEMANDADA Y SIN IMPOSICION EN COSTOS. HONORARIOS FICTOS $ 15.000. Y  DEVUÉLVASE.-
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