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VISTOS:  

Para sentencia definitiva de segunda instancia estos autos caratulados “Irazusta Eduardo c/ CASMU y otro. Laboral.” IUE 290-230/2005, venidos a conocimiento de la Sala en virtud del recurso de apelación   interpuesto contra la N. 43/2007 dictada por la Sra. Juez Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 6 to.Turno, Dra. Alicia Morè.      

RESULTANDO:  


1. El recurso de apelación fue introducido  por la parte actora  y, sustanciado , fue concedido y franqueado, ingresando los autos a este Tribunal el 12.10.2007.


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 , reunidas entre los miembros naturales, revocarà  la sentencia de primera instancia. 


2. La atacada fallò “ Desestìmase la demanda. Sin condenas especiales. Consentida o ejecutoriada , oportunamente archìvese. Honorarios fictos $3000.” 

La parte actora dedujo recurso de apelación agraviándose de la soluciòn adoptada por la sentencia respecto de la naturaleza del vìnculo que le uniò a la contraria, la responsabilidad de las codemandadas y los rubros demandados. 


3. El caso. 


Bajo los lìmites de  los puntos que han abierto la instancia y a efectos de construir la fundabilidad de la decisión , se reseñaràn las particularidades de la contienda .


Eduardo Irazusta, de profesiòn mèdico, demandò la condena de un grupo de rubros laborales  generados entre julio de 2003 y el 27.3.2005 , a la Cooperativa COMEDU y al SMU-CASMU, relatando un cùmulo de hechos a su criterio indicadores de su relaciòn de trabajo dependiente con ambas. En base a ello  demandò la responsabilidad de las dos a tìtulo principal y para el caso de que ello no fuera admitido, en forma principal a la primera y subsidiariamente y bajo las reglas del art. 4 de la ley 10.449 a la segunda. 

Señalò que COMEDU es una cooperativa mèdica constituìda con el ùnico objetivo de atender las prestaciones de servicio mèdico a afiliados del CASMU. 

En lo medular expresò que originariamente se vinculò con COMEDU, y que en el curso de la ejecución del vìnculo èsta le propuso comenzar a prestar funciones de mèdico a domicilio para los afiliados del SMU-CASMU en el departamento de Maldonado. Asì fue que con el tiempo se produjo un fenómeno de desplazamiento de su vìnculo laboral hacia el CASMU, formalmente concretado el 16.10.2001 segùn comunicación de èste a la Caja de Jubilaciones y Pensiones de Profesionales Universitarios de su calidad de empleado vinculado por  profesiòn.

Consignò ademàs que su trabajo consistía en realizar guardias de radio y de urgencia de retèn exclusivamente – antes tambièn atendiò policlìnica -  desde el año 2003 en adelante. En las guardias de urgencia de retèn trabajaba las 24 horas del dìa los 365 dìas del año ya que estaba a la orden permanentemente. 

Demandò las horas de guardias de retèn calculadas a tiempo simple que identificò como horas suplementarias, licencia, salario vacacional, aguinaldo,  descansos , e indemnización por despido. 

Evacuando el traslado de la demanda compareciò el CASMU sosteniendo su falta de legitimación pasiva desconociendo la existencia de vìnculo laboral alguno con el reclamante ilustrado a travès de un elenco de hechos que relatò: ausencia de contratación formal, de ingreso por concurso,de intermediación de mano de obra con la codemandada COMEDU, de direcciòn y control directo de la labor del mèdico, de relacionamiento funcional entre èste y otros empleados de CASMU, y, su inclusión por error en la comunicación a la Caja de Jubilaciones y Pensiones de Profesionales Universitarios. 

Explicò que habìa contratado los servicios de COMEDU en el marco del dec. 301/987 que habilita a las instituciones de asistencia mèdica colectiva a desarrollar su actividad en un departamento distinto del cual haya radicado su sede principal, cumpliendo ciertas exigencias. Entre ellas la supervisión general de modo de asegurar una asistencia de calidad a los afiliados. 

Cuestionò la procedencia de los rubros demandados y expresò carecer de elementos como para repelerlos puntualmente. 

Por su parte COMEDU tambièn se opuso a la prosperidad de la demanda , pero con una argumentación distinta. Admitiò el vìnculo dirercto con el accionante pero bajo la forma contractual de un arrendamiento de servicios.

 Refrendando tal calificación reseñò un conjunto de hechos a su entender reveladores de ello: percibìa una contraprestación por concepto de honorarios bajo la presentaciòn de facturas del mismo modo que el resto de los mèdicos vinculados a la cooperativa; sus servicios eran requeridos a travès de personal dependiente de COMEDU y no de CASMU,  delegaba sus tareas de guardias de radio y de urgencia a otros mèdicos al principio sin que la cooperativa conociera la situación y posteriormente y en respeto de la calidad profesional y humana de los sutitutos tolerado e incluso  determinando la contratación directa a uno de ellos; trabajaba para otras instituciones de asistencia mèdica como Universal Assistance y por su cuenta en un consultorio que instalò en el edificio Michelàngelo en la ciudad de Punta del Este. 

Controvirtió que el accionante hubiera estado a la orden las 24 horas del dìa los 365 dias del año y la procedencia de toda la reaclamación  tanto en sus circunstancias fàcticas como en su liquidación. 

4. Los lìmites de la alzada. 

La sentencia de primera instancia desestimò la demanda y el accionante dedujo recurso de apelación agraviàndose de lo resuelto respecto de la legitimación pasiva del CASMU, la calificación de vìnculo con COMEDU , y en consecuencia la desestimatoria de los rubros demandados.  

De allì que sean estos los puntos que habràn de analizarse en la alzada, con la particularidad a destacar consistente en que ,  en autos no está cuestionada la prestación de trabajo humano, ni su contenido – tareas de asistencia mèdica en servicios de guardia de retèn a domicilio y de urgencia- sino la naturaleza del vìnculo contractual que las enmarcò.  

En consecuencia , en funciòn del planteo fàctico y jurìdico del accionante, controvertidos ambos por las coaccionadas , debe abordarse si CASMU posee legitimación causal pasiva respecto de la pretensión del actor, derivada de la conformaciòn de un empleador complejo con COMEDU, y la naturaleza de vìnculo pactado y ejecutado entre COMEDU y el Dr. Irazusta.  


5. La autonomìa de la voluntad de los sujetos involucrados en el caso de autos. 

5.1.  El primer punto que debe plantearse el decisor en un debate como el de autos en el que està en juego la calificación del vìnculo jurìdico y por ende el Derecho que la regula – si el Derecho del Trabajo o el Derecho Civil - reside en cuestionarse acerca de la libertad – la mayor o menor medida de èsta , o la existencia de libertad en si misma – que poseen los sujetos cuando pretenden pactar comprometiendo trabajo humano. 

Pues bien. El bloque de constitucionalidad contiene una batería de normas de claro corte protector para quien presta trabajo; pero tambièn otras especialmente protectoras cuya reglamentación ademàs se encuentra  particularmente encomendada al legislador , para quien presta trabajo para otro en relaciòn de dependencia.  

Ello explica el carácter de orden público de las normas de Derecho del Trabajo:  herramienta indispensable  que utiliza el Estado para asegurarse que, a través de la reglamentación por el ordenamiento jurídico inferior y su aplicación por los particulares -  cuya autonomía de la voluntad se verá marginada - , habrá de realizarse plenamente el derecho humano fundamental que el bloque de constitucionalidad  constitucional reconoce. (Garmendia,  Mario. Orden Público y Derecho del Trabajo. pag. 79) 

Entonces, aisladamente consideradas estas ùltimas , podría deducirse que, quien se encuentra en tal situación — de dependencia -  no podrá verse marginado de tal protección, ni por obra del legislador, ni por obra de su renuncia, ni por obra del acuerdo con quien se sirve de la prestación comprometida. 


Empero, el problema puede situarse en un estadio anterior: si es posible dejar librado a la voluntad de los sujetos la forma contractual y como consecuencia directa, el desplazamiento de la protección constitucional. Esto es, situar la cuestión en la etapa de la creación del vìnculo jurìdico . ¿Pueden los sujetos validamente pactar trabajo humano bajo cierta forma jurìdica que desplace la regulación del Derecho del Trabajo cuando èste contiene un estatuto protector del sujeto que sirve ese trabajo ?

El punto  no puede resolverse aplicando aisladamente el estatuto protector del trabajador dependiente , en la medida que justamente, en ello reside el cuestionamiento que se intenta resolver : si los sujetos pueden desplazarlo. 

Debe resolverse a la luz de todo el texto constitucional. 

En tal sentido , no puede soslayarse el precepto contenido en el art. 10 de la Carta que sienta el principio de libertad de los sujetos.  

O sea , por un lado el estatuto especialmente protector del trabajo humano dependiente y por otro el principio de autonomìa de la voluntad de los sujetos que los  habilitarìa para comprometer trabajo humano bajo otras formas jurìdicas que no importaran dependencia y en los hechos, provocaran el desplazamiento de la protecciòn estatutaria.  

Los dos principios de jerarquía constitucional. 

Este es el punto en el que se resume la controversia inicial entre el Dr. Irazusta y COMEDU. 

Ahora bien. 

La labor del juez, ante el tenor del debate señalado, se encuentra comprometida al màximo en la medida que se enfrenta a solucionar la tensiòn entre dos principios fundamentales. 

El decisor està llamado a ponderar valores de la màs alta garantìa de protecciòn del sistema y habrà de protagonizar una elecciòn axiològica con efectos para el caso concreto. Si es que nunca, en un derecho como el nacional en el que el bloque de constitucionalidad inunda e irradia la regulación de todas las relaciones juridicas , el juez puede desempeñar un papel ascèptico, mucho menos cuando resuelve un conflicto entre principios. Por cuanto la decisión traerà aparejado que uno de ellos se energice, viva y respire y el otro se vea postergado. El juicio de ponderación en una batalla de principios, reclamarà una decisión fundada, en fin, comprometida como ùnico mecanismo para que, con legitimidad, un principio ceda ante otro. En definitiva los por què de la decisión, determinaràn la legitimidad de la decisión. (Rossi, Rosina “Dialèctica ocupación – desocupación. La acciòn de amparo y residualidad.” en XVIII Jorndadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Pag. 421)

En el juego de los principios “protecciòn especial del trabajo dependiente” y “ autonomìa de la voluntad” a la hora de contratar y elegir la forma jurìdica y por ende la disciplina jurìdica que reglarà el pacto, el triunfo de uno sobre el otro està  pautado por el criterio de la justificación racional para el caso concreto. 

Esto significa que un principio podrà desplazar al otro solo cuando se pueda detectar una explicación racional que lo justifique. 

De allì que el análisis de las particularidades del caso resulte imprescindible. 

¿Còmo se traduce este planteo en el caso de autos ?

En hallar las razones y ventajas compensatorias que hubieran justificado la volunta del mèdico que comprometìa servicio humano, en el sentido de automarginarse de la espcial protecciòn constitucional. 

En consecuencia puede deducirse que : 

+ La confrontación de autos importa un conflicto entre principios. 

+ Los sujetos gozan de libertad para pactar un vìnculo comprometedor de trabajo humano, bajo formas contractuales que no aparejen la regulación del Derecho del Trabajo. 

+ La tensiòn entre esta libertad y la protecciòn del trabajo humano dependiente se resuelve a travès de la detecciòn de la existencia de ventajas – cuantitativas o cualitativas – que hubieran explicado racionalmente el desplazamiento de la protecciòn del Derecho del Trabajo. En el caso, y con especial referencia al debate entre el actor y COMEDU, las razones por las cuales el mèdico se hubiera despojado a la hora de comprometer sus servicios del la tutela especial del Derecho del Trabajo para abrir paso a la regulación del Derecho Civil que por principio importa un trato de iguales. 

En concreto. Los sujetos pueden legítimamente y con fundamento en el art. 10 de la Constitución pactar trabajo no dependiente y con ello, autocolocarse fuera de la especial protecciòn constitucional para el trabajo dependiente. Pero tal legitimidad solo se sostiene y desplaza el mandato protector del art. 54 y sgtes. de la Carta si se detectan claras razones y ventajas compensatorias a favor del sujeto cuya especial protecciòn se verà marginada. 

He aquì el mandato implìcito de la Carta al decisor , en definitiva custodio de efectiva y adecuada protecciòn, la màs acotada ( art. 53 ) o la mayor (art. 54 y otros), mandato que solo habrà de satisfacer a travès de la motivación expresa, clara, completa y lògica, de la sentencia. Por ello puede afirmarse que en el caso de autos, en que estàn en juego principios y valores constitucionales, se patentiza que la funciòn jurisdiccional constituye la garantìa ùltima de todo el sistema.( Dworkin. Los derechos en serio.Citado por Castro Alicia en “Los jueces en la mira .” en Rev. Judidatura N. 44 pag. 69)   

5.2. De allì que lo que cuente para ubicar la relaciòn jurìdica en una u otra àrea no sea la calificación del negocio irrogada por las partes sino los hechos actuados por estas  que eventualmente ilustren los parámetros señalados. 


En tal sentido, se acompaña prestigiosa doctrina y jurisprudencia la entienden irrelevante. La calificación contractual "no se encuentra en el ámbito de libertad de las partes de un negocio jurídico (autonomía privada), esto es, no es calificable por las partes del contrato. Se trata de la operación que se encuentra dentro de la competencia textual del juez. No son las partes quienes pueden decidir que normas generales rigen el contrato, sólo tienen competencia para la creación de normas particulares. El juez en consecuencia, no está obligado a calificar al contrato como lo han hecho las partes en el propio contrato. (Mariño, Andrés. "La interpretación judicial del contrato en el derecho uruguayo. Estudio del sistema de reglas hermenéuticas del Código Civil." en ADCU T.XXVIII pag. 616; ADCU T.XI caso 130) 


La voluntad de los contrayentes habrá de tenerse en cuenta (art. 1298 del C.Civil)  pero en íntima conexión lógica con lo que resulte del contenido obligacional del contrato. Y tal contenido obligacional surgirá, no sólo de lo pactado, sino también y en relación armónica con los hechos posteriores de los contrayentes. (art. 1301 C.Civil) 


Simplificando la cuestión, no alcanzaría con lo que quisieron sino, que resultaría imprescindible apreciar lo que hicieron. 


Trasladando tales conceptos a caso de autos: ¿còmo actuaron el Dr. Irazusta y COMEDU respecto del compromiso de aquel a prestar servicios mèdicos ?;  ¿còmo actuò CASMU respecto del mismo vìnculo?


 5.3 Para apreciar lo que hicieron los sujetos, deben focalizarse los hechos resulten de la prueba de autos.

 Entonces, cabe determinar ,primero la distribución de la carga probatoria y después , la evaluaciòn de tal actividad en el proceso, pero, vinculada estrictamente a lo categóricamente controvertido. 

5.3.1. La distribución de las cargas probatorias. 

Debe tenerse presente que las reglas de distribución de las cargas probatorias se encuentran previstas por el art. 139.1del CGP. Como esta norma debe leerse e interpretarse de forma completa, se deducen cargas probatorias que en el caso gravaban  no solo al actor sino tambièn a los codemandados.  

En funciòn de ello y atendiendo a los planteos de los contendientes, en cuanto al primer punto en debate, al actor incumbìa probar aquellos hechos reveladores de la legitimación  pasiva de CASMU por conformar un empleador complejo con COMEDU, y a CASMU , su total desvinculaciòn funcional con el actor como elemento modificativo o extintivo de la pretensión . 

En cuanto al segundo, al actor le incumbia probar los hechos reveladores de la existencia de un vìnculo laboral dependiente con COMEDU y a èsta los que ilustraran el propuesto arrendamiento de servicios como modificativos de la pretensión.   

5.3.2. La prueba reunida en autos. 

+ El 15.8.1997  CASMU creò una sede secundaria en la ciudad de Maldonado y pactò un contrato de arrendamiento de servicios profesionales con la Cooperativa de Mèdicos Unidos ( COMEDU) Esta, a cambio de un precio, se obligò en forma principal a: prestar asistencia mèdica para atender las especialidades bàsicas de medicina general, cirugía, ginecotologìa y pediatrìa; proveer el personal tècnico y administrativo y asumir los eventuales conflictos con èstos en calidad de empleador. ( contrato de fjs. 41 y sgtes.) 

+ COMEDU no tenìa direcciòn tècnica propia sino que èsta correspondìa a CASMU. 

+ En tal marco, COMEDU contratò los servicios del Dr. Irazusta para prestar servicios  que los socios de CASMU requirieran en el àrea de medicina general. Y , en tales tèrminos se ejecutò el compromiso, asistiendo unicamente socios del CASMU. 

+ Cumpliendo los requerimientos de CASMU , el Dr Irazusta se afiliò al SMU y  pasò a revestir en la Caja de Jubilaciones  y pensiones de profesionales universitarios en el año 2001 como consecuencia de la comunicación realizada por CASMU  el 16.10.2001 dando cuenta de que tenìa una relaciòn de trabajo dependiente  vinculada a su profesiòn con retribución por medio de sueldo. 

+ CASMU  el 26.4.2005 comunicò a la Caja de Jubilaciones y Pensiones de Profesionales Universitarios el egreso del Dr. Irazusta.  

+ COMEDU funcionò fisicamente en un local de propiedad de CASMU, identificado públicamente como tal a travès de cartelerìa dispuesta en el frente del mismo.

+ El resto de la infraestructuctura tambièn eran de propiedad de  CASMU (mobiliario, instrumentos tècnicos , etc) 

+  Los insumos siempre fueron proporcionados por CASMU: en tal sentido, las recetas para indicar medicamentos, estudios clìnicos, etc. llevaban la identificación de CASMU y eran producidas en en la imprenta de la misma institución . 

+ Los medicamentos y los estudios paraclìnicos  indicados por el Dr. Irazusta, eran derivados a dependencias de CASMU: la farmacia o los centros tècnicos correspondientes. 

+ El mèdico era retribuìdo a destajo a travès de un sistema de tickets correspondiente a cada prestación de asistencia que entregaba y cobraba a los pacientes. 

+ Las liquidaciones de tickets eran realizadas por CASMU. 

+ El precio de los tickets era fijado por CASMU. 

+El Dr. Irazusta expidió recibos por cobro de honorarios profesionales a COMEDU, hasta el mes de julio de 2003 , salvo uno correspondiente al mes de agosto ( fjs. 88-91) 

+ La organización del servicio que el mèdico debìa prestar – distribución de guardias en domicilio y de urgencia , en dìas y horas – estaba a cargo de CASMU. 

+  El 24.3.2005 CASMU le concediò licencia sin goce de sueldo. 

5.4. Valoración de la prueba a la luz de las cargas probatorias que gravaban a los contendientes. 

5.4.1. Pretensión contra CASMU. 

Por un lado, el conjunto de hechos ilustrados dan cuenta de la legitimación causal pasiva del CASMU que , directamente se beneficiò con los servicios profesionales servidos por el mèdico enmarcados en la organización estructurada por dicha institución de asistencia mèdica. 

En efecto. El mèdico trabajò , integrando el sistema de prestación de servicios sanitarios dispuestos por CASMU. En tal sentido, segùn horas y dìas que èste dispuso, utilizando la infraestructura edilicia cuando fue necesario, los insumos, los apoyos tècnicos, la asignación de pacientes, todo, orquestados por CASMU. Incluso , apareciendo públicamente como mèdico de CASMU,por ostentar un nùmero de tècnico y recetarios identificados con la institución .

Razonablemente se deduce ademàs que en esta relaciòn CASMU- mèdico, los riesgos corrìan por cuenta del   primero en la medida que el tècnico se hallaba absolutamente ajeno a los mayores o menores gastos de funcionamiento del servicio mèdico. Se limitaba a trabajar a cambio de una retribución. 

Su independencia tècnica no empaña la deducciòn que antecede por cuanto este aspecto nada tiene que ver con la dependencia funcional. Se trata de dos variables  diversas que, actùan por fundamentos distintos. 

La independencia tècnica responde a la escencia misma de la “lex artis” y su ejecución;  al tratarse de un servicio de capacitaciòn profesional  se desarrolla sobre la base de actuación soberana y personalmente responsable del mèdico. 

En estos tèrminos la independencia tècnica puede ejecutarse tanto de un règimen de dependencia como de independencia funcional. Ello por cuanto la dependencia funcional , deriva de la estructura organizativa  en la que se presta la labor tècnica. 

Asì, con la màs absoluta independencia tècnica si el profesional se desempeña como un eslabón màs de una cadena de servicios y bienes estructurada por otros en cuya construcciòn carece de participación , estarà actuando de manera técnicamente independiente pero funcionalmente dependiente. 

Y este es el caso de autos. 

El Dr. Irazusta, gozando de la connatural independencia tècnica, prestò los servicios que el CASMU le requirió, en condiciones de tiempo, lugar y objetivos pautados por èste y a los que el mèdico se sometiò. 

No resiste el menor análisis lo sostenido por la codemandada CASMU en punto al error cometido en la comunicación a la Caja de Jubilaciones y Pensiones de Profesionales Universitarios. Ello por cuanto la accionada no aporta una explicación razonable al supuesto error que, insólitamente su base fàctica – la dependencia en su carácter de profesional de la medicina , su retribución por tal servicio y el inicio del vìnculo – se compadece exactamente con los hechos y su calificación, que habilita la información probatoria de autos. 

De allì que ello, muy lejos de desautorizar la vinculaciòn de dependencia entre CASMU y el Dr. Irazusta, la fortalece. 

Cabe destacar tambièn que carece de trascendencia que quien formalmente contratò los servicios del actor fue COMEDU y no CASMU, por cuanto los actos de ejecución de los contratos sirven de guìa en la interpretación de los mismos y colaboran a desentrañar su real naturaleza ( art. 1301 C.Civil) 

5.4.2. Pretensión contra COMEDU.

 Por otra parte, la prueba de autos no da cuenta de ningún hecho que justificara razonablemente que el mèdico hubiera optado por sustraerse a la tutela del Derecho del Trabajo. O sea que abona los dichos del actor respecto a la calificación jurìdica de su vìnculo con COMEDU. 

En definitiva, el mèdico se desemepeñò en sus funciones tècnicas beneficiando a las dos instituciones de asistencia sanitaria ya que en la instrumentación de toda la organización de los servicios en la que el Dr. Irazusta se insertò, tambièn participò la Cooperativa. 

Y la cooperativa tambièn se beneficiò directamente de tales servicios personales. 

No puede soslayarse ademàs, que COMEDU abandonò su carga probatoria de los hechos impeditivos de la prosperidad de la pretensión del actor: ninguna prueba aportò acerca del invocado contrato de arrendamiento de servicios. Aùn sin hacerse hincapié en la ausencia de contrato escrito – en tanto se trata de una forma contractual que no lo reclama – no existen en autos ni rastros de la ejecución de contrato de arrendamiento de servicios. No solo no puede reconstruirse una relaciòn de prestación de servicios mèdicos en ausencia de sujeción a la organización de aquella y de CASMU, sino que COMEDU siquiera pudo acreditar de què forma compensò el trabajo del actor en el perìodo cuestionado ( 2003 en adelante ) . Ya que, los recibos que incorporò  - todos  salvo uno -  datan de fecha anterior. 

En concreto. COMEDU afirmò que el Dr. Irazusta prestò servicios mèdicos en forma independiente y fue retribuìdo bajo la presentaciòn de facturas – mecanismo no excluyente de la relaciòn de dependencia pero sì eventualmente sintomàtico de un contrato de arrendamiento de servicios – pero no probò ni uno ni otro aspecto. 

5.4.3. En definitiva, el cùmulo de los hechos afirmados , controvertidos y probados , dan cuenta de que el Dr. Irazusta se desempeñò en funciones de asistencia mèdica a domicilio y de urgencia en beneficio directo de las dos instituciones de asistencia mèdica demandadas e incorporado a la organización del servicio dispuesta por ambas. Esto es, trabajando donde , como , con què y para quienes, las dos proyectaron y regularon. 

No desvirtùan la conclusión que antecede dos aspectos recogidos en la atacada y cuestionados por el apelante: uno, el contrato pactado entre CASMU y COMEDU; otro, la presunta conformidad tàctita de mèdico traducida en la ausencia de reclamaciòn durante cierto tiempo. 

En cuanto al primero debe decirse  que el vìnculo pactado entre ellas del que da cuenta el contrato de fjs. 41 y sgtes., surte efectos entre los pactantes ( 1293 C.Civil) Es inoponible al mèdico , en tanto las relaciones obligacionales que este instrumento creò, originadas en la autonomìa de la voluntad de los pactantes , carece de virtualidad jurìdica para desplazar las relaciones obligacionales pautadas ineludiblemente por normas heterònomas que se imponen a quien presta el trabajo dependiente y quien se beneficia de èl.

En cuanto al segundo, cabe señalar dos aspectos. 

El primero, que la prueba de autos da cuenta de que en màs de una oportunidad el mèdico requirió la regularizaciòn del pago de los crèditos laborales que hoy tambièn reclama. 

La segunda, que aùn en el caso de no haberlos peticionado directamente al empleador, el punto carece de la trascendencia que la atacada, siguiendo el planteo de COMEDU, le adjudicò. 

Las eventuales consecuencias de la inacción del trabajador – pretendiendo rubros impagos mano a mano con el empleador , debe apreciarse contextualizada en el vìnculo que lo ata al supuesto deudor. 

Estima la redactora en posiciòn que no comparten los Sres. Ministros  Doris Morales y John Perez, que el estado de sujeción a èste, condiciona su voluntad a tal punto que , razonablemente se vea en la disyuntiva en el comùn de los casos entre el planteo de la pretensión y el riesgo de la fuente de trabajo. De allì la imposibilidad fàctica de aplicar a la situación la teoría de los actos propios ya que esta posee en la base, la existencia de dos sujetos iguales:  el que actùa o no actùa, y el que tiene la legìtima expectativa de que ello  ocurra. Y ello – la existencia de dos sujetos iguales, o con igual poder negocial – es lo que falta en la relaciòn de trabajo dependiente. Por tal motivo,  en un àmbito en el que el grueso de los derechos subjetivos del trabajador son irrenunciables, la teoría de los actos propios, por definición , presenta muy estrecha cabida. Solo podrìa resultar aplicable en aquellas situaciones en las que no se vean involucrados derechos irrenunciables.  ( Ojeda Avilès. Citado por Plà Rodríguez , Amèrico. Los principios de Derecho del Trabajo. Pag. 184)   

Por cuanto viene de analizarse la Sala concluye, primero que existiò un vìnculo contractual directo entre el Dr. Irazusta y CASMU, y segundo,  que la relaciòn jurìdica ejecutada entre el mèdico y CASMU Y COMEDU merece ser calificada como contrato de trabajo dependiente. Esta relaciòn de trabajo se viò en los hechos particularizada por la existencia de un empleador complejo ilustrada a travès del beneficio directo obtenido por ambas de la prestación laboral servida por aquel. De allì que ambas sean responsables principales de las obligaciones propias del empleador. 

Cuanto se concluye desplaza la consideración de la pretensión subsidiaria. 

6. Los rubros reclamados. 

La responsabilidad laboral en la que se ha concluìdo determina que la Sala deba analizar los rubros demandados que no fueron considerados por la atacada en tanto desestimò la demanda. 

6.1. Horas suplementarias de guardia de reten en dìas hàbiles y en dìas de descanso semanal. 

El accionante postulò haber trabajado todos los dìas en el perìodo 1.7.2003 al 27.3.2005 estando a la orden las 24 horas del dia, y pretendiò que dicha actividad fuera retribuìda a tiempo simple y sobre la base de $135  en tanto, segùn dijo, este era el precio que CASMU abonaba a otros tècnicos por igual labor. 

Ahora bien. 

CASMU no controvirtió el precio de la hora de guardia de retèn , de allì que ello deba ingresar a la categoría de hecho admitido ( art. 137 CGP) y por ende, conformar la base de càlculo. 

Por otra parte, COMEDU sin desconocer la realización de guardias de retèn, controvirtió los dìas y las horas de prestación de servicios invocadas por el accionante, en consecuencia tales circunstancias debìan ser respaldadas por la prueba. 

¿Còmo se distribuìa la carga de al prueba del punto?

En base a las reglas del art. 139.1 y del principio de disponibilidad del medio probatorio, partièndose de que el trabajo en concepto de guardias no fue controvertido,  incumbìa a las codemandadas la ilustración del nùmero de horas y dìas de servicios prestados por el mèdico. 

Debe verse que con tal objetivo, COMEDU incorporò listados que lucen en cuadernos que obran por cuerda que, fueron formalmente incorporados a los autos por auto N. 3316/2006 dictado en la audiencia preliminar. Tal documentación no fue impugnada por la parte actora , en consecuencia debe entenderse que la presunciòn legal de autenticidad se viò cristalizada. 

De todos modos de tal documentación surgen unicamente las asistencias a domicilio realizadas por el accionante. De ello no surgen los dìas en los que el actor estuvo de guardia y no realizò asistiò ha llamado alguno. 

Debe verse que el accionante demandò la condena al contrario por todo el tiempo a la orden del empleador y no unicamente el tiempo insumido en las asistencias concretas servidas. 

Entonces se impone analizar dos puntos: uno , si existe fundamento para admitir la retribución del tiempo a la orden sin la necesaria prestación efectiva de servicios, y otro, y en su caso, cuàl fue concretamente ese tiempo a la orden. O lo que es lo mismo, cuales fueron los dìas en los que el actor cumpliò guardias de retèn . 

Y en el caso, y en funciòn de lo esgrimido por el actor, no debe  encararse còmo habrìan de ser retribuìdos los tiempos a la orden en la medida que el propio accionante ciñò su pretensión al tiempo simple. 

En cuanto al primero, el punto de partida no puede ser otro que el texto constitucional: el trabajo depediente debe generar un salario justo ( art. 54) , entonces, antes de que se mida la justicia de la retribución debe, inexorablmente estar presente el dato de la realidad que la Carta reclama ; esto es, el salario. 

Ni el texto constitucional señalado ni el bloque de constitucionalidad marcan excepciones entonces, se deduce que el trabajo dependiente genera salario. 

Ahora bien. 

¿Cuàndo acaece el trabajo dependiente ?

La ùnica norma de carácter general es el decreto del 29.10.1957 que reglamenta la ley 5.032 y expresa que a los efectos 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 està presente en su puesto de trabajo respectivo o a la disposición de un patrono o superior jeràrquico. 

Esta disposición trasladada al caso de autos habilita deducir que todo el tiempo de duraciòn de las guardias de retèn importaban tiempo a la orden y por ende, debian ser retribuìdas. ( sentencias Nros. 198/98 y 196/2001 de la Suprema Corte de Jusiticia) 

En cuanto al segundo punto, esto es, cuàntos dìas el mèdico estuvo de guardia en el perìodo reclamado y por ende a la orden, incumbìa probarlos a la empleadora en tanto , era èsta , la que se hallaba en mejores condiciones para  hacerlo. Al haberse dado por cierto tanto que la empleadora organizaba el trabajo del mèdico asignàndole guardias y pacientes como que retribuìa el servicio a destajo, era ella misma quien razonablemte habìa de contar con los elementos necesarios para liquidarle al tècnico lo correspondiente. 

Y pesàndole este gravàmen a titulo de carga, su insatisfacción trae aparejado que se tengan por ciertos los hechos invocados por el contrario que , estando a lo consignado en la demanda redundarìa en que trabajò todos los dìas del año las veinticuatro horas del dia. 

Esto es que aplicando crudamente el principio de disponibilidad del medio probatorio habrìa que amparar la liquidación del accionante sobre el rubro. 

Empero, no puede soslayarse que surgen de autos emergencias contrarias a tal relato: empezando por la declaraciòn del propio reclamante quien afirmò que admitiò que con autorización – debe suponerse del empleador – cuando querìa tomarse algún dìa libre, pedìa que la guardia se la cubriera un colega. A veces la Dra. Silva, otras el el Dr. Medeiros o algún otro mèdico. ( fjs. 203) 

En sentido coadyuvante declararon tanto la Dra. Silva quien señalò que  habìa intercambiado guardias con el actor ( fjs. 149) como la funcionaria administrativa Borghi quien ilustrò que era comùn que los mèdicos pasaran guardias a otros colegas. ( fjs. 162) 

En consecuencia se estima que se adoptarìa una soluciòn divorciada de la realidad si  no se tuvieran en cuenta las emergencias que se acaban de señalar. Entonces, consideràndose estos dos aspectos – lo probado a travès de la declaración de parte y los testimonios y lo no probado por la demandada a pesar de su carga – y consideràndose tambièn que COMEDU expresò al contestar la demanda que era imposible saber como se habian distribuìdo las guardias (fjs. 97) por lo que debe entenderse no existirìa otro mecanismo probatorio, los decisores se ven arrojados a la tarea de realizar una estimaciòn del tiempo de trabajo. Asì apelando a la razonabilidad y a las reglas de lo que generalmente acontece se estimarà que el Dr. Irazusta realizò catorce guardias mensuales de veinticuatro horas en dìas hàbiles y tres  mensuales de la misma prolongación en dìas de descanso semanal en todo el periodo demandado. 

En base a este parámetro al precio hora previamente indicado, habràn de calcularse las horas suplementarias de retèn , cuya liquidación no amerita seguir ulterior procedimiento. 

6.2. Licencia , salario vacacional y aguinaldo. 

En base a las conclusiones precentes – que el Dr. Irazusta se desempeñò como trabajador dependiente – se impone acoger la pretensión en este aspecto en la medida que se trata de tres prestaciones tìpicas que benefician al trabajador por el mero hecho de trabajar creados y reglamentados por normas de orden pùblico que como tales son de aplicación inexorable independientemente de su previsiòn contractual . 

Tales beneficios habràn de ser calculados sobre los mismos parámetros que las horas suplementarias por los fundamentos explicitados y seràn amparados por el perìodo demandado en tanto èste puntualmente no fue cuestionado.   

6.3. Indemnización por despido. 

Estando a lo consignado en la demanda, la causal de finalizaciòn del vinculo da lugar a equìvocos. 

Vèase que el accionante por un lado expresò que intimò a la demandada el pago de lo adeudado bajo apercibimiento de considerarse indirectamente despedido. 

Por otro,consignò que CASMU lo habìa despedido el 26.4.2005 conforme habìa comunicado a la Caja de Jubilaciones y Pensiones de Profesionales Universitarios. 

Sostuvo ademàs - aunque refirièndose a otro aspecto de su pretensión – que habìa pedido licencia sin goce de sueldo desde el dìa 28.3.2005 hasta el 22.5.2005 y que habìa sido concedida por CASMU como da cuenta el recaudo de fjs. 7.  

Finalmente realizò  la liquidación de los rubros pretendidos hasta el mes de marzo de 2005.

Pero debe verse que el actor, no articulò en el proceso ,ni al demandar ni al ratificar – oportunidad en la que podrìa haber apelado al art. 350.3 del CGP  - la configuración de despido indirecto. 

Esto es , en el debate procesal no planteò  la causa del despido , habilitando al contrario a controvertirla y al decisor a resolver con fidelidad al principio de congruencia. 

Tal insatisfacción de su carga de afirmación , aunada a la otra resultancia – que pidiò licencia sin goce de sueldo desde la misma fecha – dibujan un panorama equìvoco que, habiendo tenido las armas para aclararlo fue dejado en la indefinición por el propio accionante. En consecuencia el rubro, no puede ser amparado.  

7. La calificación – relaciòn de trabajo dependiente entre el actor y las las dos codemandadas – asi como la condena por prestaciones laborales que a su vez consituyen materia gravada de seguridad social , determinan que se disponga la coumunicaciòn de  la sentencia al B.P.S.

8. Las conclusiones que anteceden en torno a la recepciòn de los rubros de naturaleza salarial, aparejan el acogimiento de la condena preceptiva en daños y perjucios ( art. 4 ley 10.449) 

Al respecto debe tenerese en cuenta que el  supuesto legal acreditado fincò en sus cargas familiares – acreditadas con los recaudos de fjs. 12 y 13, por lo que el recargo se situarà en el 15% de todos los rubros objeto de condena.   

9. La actuación de los contendientes en el proceso de segunda instancia no amerita la imposición de condenas especiales. Sin embargo, y siendo de precepto , se cargaràn las costas al demandado condenado. 

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

1. Acògese el recurso de apelación deducido por la parte actora y en su mèrito, revòcase la sentencia de primera instancia.

2. Desestìmase la excepción de falta de legitimación pasiva de CASMU ,declaràndose la calidad de empleador de ambas codemandadas y en su mèrito condenàndolas en forma principal a abonar al actor los rubros horas de guardia de retèn suplementarias, licencia, salario vacacional y aguinaldo que se calcularàn conforme surge del cuerpo de la sentencia. 

3. Impònese sobre todos los rubros un recargo del 15% por concepto de daños y perjuicios preceptivos. 

4. Comunìquese la sentencia al B.P.S.

5. Costas a cargo de la demandada y los costos en el orden causado. Honorarios fictos 5 B.P. y C. Oportunamente , remìtase a la Sede de orìgen. 

                          DRA. DORIS MORALES MARTINEZ

                                     PRESIDENTE

DR. JOHN PEREZ BRIGNANI

           MINISTRO

                             DRA. MA. ROSINA ROSSI ALBERT

                                         MINISTRO

                               ESC. HELENA BRAUN MINELLI

                                          SECRETARIA

