SENTENCIA DEFINITIVA No.219/2010.-

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, 21 de julio de 2010.-

VISTOS:  

Para sentencia definitiva de segunda instancia estos autos caratulados “Mónica Jacqueline Alvarengo Barreiro c/ Cristina Pesca Moreira y Luis Alberto Bento. Juicio laboral.” IUE 171-37/2009, venidos a conocimiento de la Sala en virtud del recurso de apelación  interpuesto contra la N. 62/2009 dictada por la Sra. Juez Letrado de Primera Instancia de Las Piedras de 3er. Turno, Dra. María Isabel Vaccaro Martorell.         

RESULTANDO:  


1. El recurso de apelación fue introducido  por la parte demandada  y, sustanciado , fue concedido y franqueado, ingresando los autos a este Tribunal el 30.12.2009.


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, confirmaará parcialmente la sentencia de primera instancia por los fundamentos que se desarrollarán. 


2. La atacada en lo medular fallò “Se hace lugar a la demanda parcialmente y en su mérito se condena  a los demandados al pago de $207.448,20 por los rubros salariales reclamados, despido y despido abusivo , más daños y perjuicios preceptivos en el orden del 10% sobre los rubros salariales con reajustes del dec ley 14.500 e intereses, sin especial condenación. S extraerá testimonio de la audiencia de fjs. 79 y sgte  la que se remitirá la Juzgado Penal que por turno corresponda ante la declaración de Alicia Gadea a sus efectos...” 

La parte demandada dedujo recurso de apelación agraviándose de la solución adoptada por la sentencia respecto de la naturaleza  del vínculo que le unió a la contraria; los rubros y montos salariales y el despido común y abusivo.   

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 .

Mónica Jacqueline Alvarengo pretendió la condena de Cristina Pesca Moreira y Luis Alberto Bento por un elenco de rubros laborales – salarios, horas extra, licencia, salario vacacional, aguinaldo, descansos semanales e intermedios , feriados trabajados, indemnización por despido común e indemnización por despido especial y daños y perjuicios – argumentando que trabajó para ambos desde el 25.8.2006 al 26.6.2007 en los comercios ubicados en San Francisco calle Elías Regules esquina Perú y San Isidro en la calle continuación Cuareim y Grecia. Señaló que prestó tareas de cajera y también otras que incluían la apertura y cierre del comercio de San Francisco, atención al público, ventas, control de stock, reposición y compra de mercadería y la custodia diaria del dinero recaudado en la jornada que se debía llevar a su domicilio por razones de seguridad. . En el comercio de San Isidro que se encuentra a unas siete cuadras del anterior, cumplía similares tareas. Agregó que se desempeñaba de 08.00 a 23.00 en verano y de 08.00 a 22.00 en invierno, sin descansar los feriados ni gozar de descanso intermedio ni semanal a pesar de que se había pactado para los días miércoles y que percibía $3000 por mes. Dijo también que no se le expedía recibos, no estaba afiliada a la Seguridad Social. Finalmente sostuvo que se consideró indirectamente despedida el 26.62007 por cuanto la empleadora venía incumpliendo de forma contumaz sus obligaciones laborales y con tal fundamento demandó la condena en indemnización por despido. A su vez sostuvo que a raíz de un gran esfuerzo realizado el 15.6.2007 sufrió una lesión y como no estaba cubierta por la Seguridad Social tuvo que asistirse primero en el hospital de Las Piedras y luego en el Hospital de Clínicas y a pesar de haber solicitado especialmente el auxilio económico de la empleadora recibió una respuesta de indiferencia. En base a ello y en atención a los daños sufridos demandó la condena por despido abusivo. 

La demandada repelió la acción en todos sus términos si bien admitió ser propietaria de los dos comercios pero indicó que eran atendidos personalmente por Cristina Pesca y su hija. Ambos co demandados cuestionaron su legitimación pasiva indicando sustancialmente que nunca había mantenido relación de trabajo con la accionante sino que a su expresa solicitud debido a la situación económica deficiente que la afectaba, le concedió que trabajara en régimen de changas esporádicas por $100 o $150, discontínuas, sin horario fijo y fuera de toda relación de dependencia. Dijo que realizó tareas como barrido de vereda o local, lavado de vidrios y durante algunas escasas horas. Señaló que si bien la accionante se había presentado en el comercio relatando que se hallaba lesionada, la supuesta lesión no ocurrió en ninguno de los dos comercios ni en ninguna de las oportunidades en que realizó las changas. 

4. Naturaleza del vínculo entre la accionante y los co demandados.   

4.1. En función de lo que surge del cotejo de demanda y contestación se deduce que se encuentra en debate si los accionantes era  trabajadores permanente – según su reclamo- o eventual – según la propuesta de la demandada. Ello, con las consabidas proyecciones en cascada en el sentido de que de calificarse de eventual ya que tal calificación jurídica merece la invocada por la demandada como “changas”.   

4.2. El bloque de constitucionalidad contiene una batería de normas de claro corte protector para quien presta trabajo; pero también otras especialmente protectoras cuya reglamentación además se encuentra  particularmente encomendada al legislador , para quien presta trabajo para otro en relación de dependencia.  

Entonces, aisladamente considerado ese elenco de normas, 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 o la constricción de la protección constitucional. Esto es, situar la cuestión en el área de la calificación negocial por los sujetos que se vinculan. 

El punto debe considerarse en conjunto con el mentado art. 10 de la Constitución. 

En tal sentido, el problema a resolver quedaría centrado en si, por decisión del empleador y aceptación del trabajador – en el marco de la ecuación de un contrato de adhesión como comúnmente es el contrato de trabajo sea permanente o eventual  -  el vínculo jurídico podría sustraerse todo o en parte, de la protección del bloque de constitucionalidad encabezado por el art. 53 de la Constitución. 

Lo que importa considerar que la promesa constitucional de protección en el goce del trabajo ( art. 7), involucra , por ser inherente a la personalidad humana ( art.77 )  el resguardo al empleo o en su defecto el derecho a una indemnización ( art. 19 de la Carta Internacional Americana de Garantías Sociales) que se concreta además, con la especial  garantía de protección para el trabajo dependiente, a través de la ley ( arts. 53 y 54) que en cumplimiento de tal mandato ha organizado el beneficio de la indemnización por despido ( leyes 10.489,10.542,10.570,12.597) 

En tal sentido , en el panorama nacional, el contrato típico de trabajo es el de duración indeterminada que al rescindirse por voluntad – directa o indirecta – del empleador , trae aparejado el nacimiento del derecho a la indemnización por despido. Y, las distintas formas de contratos con plazo, constituyen contratos atípicos y de excepción y en cuanto tales, y sin duda menos protectores para el trabajador ya que no generan tal derecho, requieren de la prueba de los hechos que permitan el desplazamiento de la figura del contrato típico. ( art. 1 ley 10.570)   


La Sala entiende que en el juego de los bienes jurídicos involucrados, y la protecciòn constitucional del trabajo del mencionado art. 53 y la especial reservada a la ley del art. 54 y los siguientes, sin distinción en cuanto a su durabilidad , trae aparejadas dos consecuencias : la primera , que también al  trabajo dependiente ocasional se encuentra inundado de la protección constitucional; la segunda, que las partes -  aún sin distraer que se trata de un contrato de adhesión - tendrían libertad para pactar un vínculo no duradero.  Empero, como de pactarlo , se concretaría , no la ausencia , pero sì una menguada protección , habría de hilarse muy fino en el análisis del caso para poder concluir, fundadamente, que la calificación contractual es otra ,distinta de la de mayor amparo.  


Con tal limitación, la Sala acompaña prestigiosa doctrina y jurisprudencia entienden que 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, siquiera alcanzaría con lo que quisieron sino, que resultaría imprescindible apreciar lo que hicieron. 


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

4.2.2. Pues bien, respecto al primer punto, debe tenerse presente que el contrato de trabajo típico que involucra trabajo dependiente, se caracteriza cardinalmente por carecer de plazo y constituye la fórmula contractual que en la que se hilvana y despliega paradigmaticamente , la labor legislativa especialmente protectora encomendada por el constituyente. 

O lo que es lo mismo, en el contrato de trabajo y por obra de la  trama de normas que marcan beneficios mínimos e irrenunciables, se representa, en el actual diseño de nuestro ordenamiento jurídico,   la mayor protección del trabajo humano.

Por su parte, debe tenerse en cuenta que el contrato de trabajo típico, es expresión del principio de continuidad, tiene así vocación de durabilidad o de extensión sin término en el tiempo. De allí que , cuando se invoca la existencia de un contrato atípico , cualquiera sea , desplazando la figura del típico, aquel debe probarse y la carga de la prueba en consecuencia , se sitúa en el sujeto del proceso que lo invoca. 

Por lo que viene de decirse, trasladando estos conceptos al caso de autos, debe tenerse en cuenta que, pesaba sobre el actor la prueba de hechos reveladores de la continuidad en la prestación del servicio y sobre el demandado, las circunstancias modificativas o impeditivas de aquella, o lo que es lo mismo, que la actividad laboral perfilaba como un contrato de trabajo atípico – las changas - signado, como dijo, por la discontinuidad y excepcionalidad. Y aún puede decirse que el móvil que habría llevado a contratar al demandado – simplemente la “ayuda “ para paliar una mala situación económica de quien pidió el trabajo – constituye un elemento meramente anecdótico y carente de la mínima trascendencia jurídica a los efectos que se indagan. 

4.2.3. La información de autos, según valoración de la sentencia atacada que la Sala comparte y entiende necesario reiterar , da cuenta que la reclamante efectivamente prestaba las tareas que relató en los dos comercios de los barrios San Francisco y San Isidro de propiedad de los co demandados. Tareas además, propias del giro habitual y en el correr de un prolongado período que  prácticamente alcanzó el año y día a día. 

Debe verse que la propia demandada reconoció el trabajo de accionante aunque por un lado lo calificó como esporádico ( fjs. 37 vlto.) y por otro indicó que se había efectivizado en muchas oportunidades. ( fjs. 38) 

Tales argumentos probatorios resultaron cuestionados por los embates del recurso de apelación, haciendo hincapié en la credibilidad de los testigos ofrecidos por la recurrente. 

Empero, a la ya indicada valoración probatoria debe agregarse un elemento decisivo en el que no reparó el recurrente: la ausencia de prueba de los hechos modificativos de la pretensión que gravaba a la demandada. ( art. 139.1 CGP) 

En tal sentido, la valuación de satisfacción de las cargas probatorias , involucra la consideración de lo que se probó , pero también de lo que no se probó a la luz de quien estaba gravado con la carga de hacerlo. En éste último aspecto incide, coadyuvando con lo que efectivamente se ilustró, el principio de facilidad de la prueba en el sentido de que era la demandada la que se hallaba en mejores condiciones de probar la fugacidad o discontinuidad de la prestación;  vale decir, las oportunidades en que se llevaron a cabo las supuestas “changas”, lo que le pagó en cada una, quién o quienes atendían los comercios que tenían igual giro y el mismo horario de funcionamiento. 

No agregó ni un recibo de pago de las prestaciones en supuestas changas, no agregó la planilla de trabajo que podría haber ilustrado de la existencia o no de empleados.  

Y toda la omisión al parecer pretendió soslayarla bajo el expediente de la credibilidad de los testigos, quienes, como bien analizó la recurrida cayeron en múltiples contradicciones exacerbadas por lo no probado y que gravaba a la demandada. 

 No satisfizo incluso la carga de controversia apreciada a la luz del principio de buena fe – en tanto se limitó a invocar la ausencia de la suficiente continuidad sin siquiera hacer referencias al marco fáctico sustento de tal invocación – nada probó al respecto. ( Klett, Selva. Pereira , Santiago. “ Valor de la conducta procesal de las partes desde la perspectiva probatoria en el  CGP.”  RUDP 1997/1)  

De allí que del cúmulo conformado por lo probado y lo no probado y habida cuenta que incumbía a la empleadora hacerlo en imperativo de su interés, sella adversamente su suerte en el aspecto debatido. 

En conclusión , la Sala interpreta que la consideración en perspectiva de la actividad laboral prestada, no habilita desplazar la figura del contrato  típico, esto es , del contrato de trabajo por tiempo indeterminado.  

Debe agregarse entonces, que si tal actividad se desarrolló durante casi un año y vinculada al giro de la empleadora , mal puede haber atendido situaciones excepcionales o extraordinarias de ésta, sino , todo lo contrario: se dirigió a satisfacer las necesidades de servicios que hacían a la actividad principal de la demandada.( en similar sentido y respecto de los mismos codemandados se expidió la SCJ en sentencia N. 210/2007; y esta Sala , aunque con diversa integración en sentencias Nros. 102/2006, 208/2006 y 6/2008 )  Lo que no justifica la calificación del vínculo como contrato de trabajo eventual con la consiguiente exclusión del beneficio de la indemnización por despido. 

En definitiva si el contrato atípico es de excepción , y lo propio el eventual en tanto integra tal categoría , y ello con fundamento en que retacea derechos al trabajador, su prueba altamente convincente , resulta decisiva para desplazar la figura del contrato típico que es la de mayor protección. En la causa, lo que probado y lo no probado a la luz de las respectivas cargas probatorias respalda el relato fáctico de la parte actora. 

4.2.4. Las razones expuestas llevan a desestimar el agravio acerca de la ausencia de legitimación pasiva de la accionandos quienes, sin duda se beneficiaron con el trabajo de la accionante. 

 5. Rubros . ( feriados, licencia, salario vacacional, aguinaldo, horas extra, descansos intermedios y descanso semanal) .

La parte actora pretendió la condena por todos ellos y la atacada los acogió con sólidos fundamentos que los embates del recurrente no logran conmover. Primero por las razones ya apuntadas a la hora de analizar la calificación del vínculo y segundo por cuanto el recurso de apelación en los aspectos que se abordan carece de fundamentación. 

En efecto. Debe verse que respecto de estos rubros la demandada y apelante se limitó a repetir los argumentos expuestos a la hora de alegar de bien probado sin realizar una crítica razonada de la sentencia. Cuando, como puede leerse, la sentencia analizó uno a uno los puntos en debate y motivó la decisión.      

Esto es. El recurso de apelación , no realizó  una crítica razonada y puntual de los fundamentos probatorios de la sentencia que pretendió atacar,  sino que , a  pesar de la extensión material del escrito, solo reiteró su aspiración de acogimiento de su defensa respecto de los rubros que se analizan.  

            Conforme la reglamentación legal del recurso de apelación, se deduce que no se trata de que el  recurrente comparta o no , sin más , las conclusiones de la sentencia, sino que en caso negativo está gravado con la carga de expresar los motivos y fundarlos en elementos que surjan de autos. Y, si se trata de diferencias de interpretación de la regla legal, o de la evaluación de la prueba, se encuentra gravado, también por imperativo legal, a explicitar sus razones. Pero, las razones que potencialmente desautorizarían lo resuelto y no meramente las que preteritamente lo llevaron a abogar por el amparo de la defensa.    

         El señalado proceder del apelante se aparta de la regulación del recurso que reclama “escrito fundado”( art. 253.1 CGP) Escrito fundado significa la refutación puntual de los argumentos – fácticos o jurídicos, o ambos -  con cimientos, de la misma naturaleza, contrarios y con una lógica apuntada a su modificación. No se trata de plantear la mera disconformidad con la sentencia, o pretender la revisión de la instancia .(Vescovi. Derecho Procesal Civil T.IV. pag. Ed.1985 pag. 111,112)  

            La expresión de agravios debe significar un análisis razonado de la senencia y una demostración de los motivos de error, no bastando la formulación de manifestaciones genéricas, y mucho menos la remisión a otras piezas jurídicas. ( sentencias 218/2004, 166 y 216/2005 del TAC 3ro. Citados por Klett , Selva A. en op . cit. Pag. 386) 

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

         Y , como se ha dicho , el escrito de apelación de autos no hace más que plantear una aspiración revisiva en total desconexión con el análisis del material argumentativo realizado en la sentencia que ataca. 

         Por cuanto viene de analizarse la Sala concluye en la ausencia de fundamentación del recurso y , en consecuencia , siguiendo el régimen legal del art. 253.1 CGP, lo tendrá por desistido.

6. La indemnización por despido. 

En el entendido de que se trató de una relación de trabajo típica y acreditados los incumplimientos, la sentencia atacada hizo lugar a la indemnización por despido entendiendo configurado el despido indirecto. Argumentos todos que la Sala comparte. 

Ahora bien. Puede verse que los argumentos del recurrente ninguna relación guardan con los planteados por el accionante. En efecto. La parte actora edificó su pretensión de configuración del despido indirecto sobre la base del incumplimiento de la demanda en afilarla a la Seguridad Social. ( fjs. 30) Ello, surge exhaustivamente acreditado como viene de analizarse. 

 Y la recurrente planteó su defensa de alzada sobre la base de la ausencia de prueba de la causa del padecimiento sufrido por la trabajadora. Aspecto éste que no guardaba relación alguna con lo pretendido, vale decir que el argumento del recurso ni contesta lo pretendido ni lo sentenciado en tal sentido. 

De todos modos, sostuvo su oposición a la liquidación de la indemnización por despido condenada sosteniendo que no correspondía dos unidades sino una. Y en ello le asiste razón. Ello por cuanto estando a lo dispuesto en el art. 1 inc. 2do. de la ley 12.597 el cálculo de la indemnización por despido importa la consideración de la antiguedad desde la fecha del despido hacia atrás, generándose una unidad por cada año de trabajo o fracción. 

En tal sentido, estando a los dichos de la actora, si se consideró indirectamente despedida el 26.6.2007 y había empezado a trabajar el 25.6.2006 , le corresponde una unidad de indemnización por despido y no dos como fue sentenciado. 

En consecuencia, se hará lugar al agravio . 

7. El despido abusivo. 

La atacada hizo lugar a la pretensión y de ello se agravió el demandado. 

Debe verse que la trabajadora pretendió la condena en una indemnización especial adicional a la común, en base a lo que relató como un incumplimiento grave de la demandada que consistió no solo en no afiliarla a la seguridad social sino frente a su daño físico y económico derivado de la lesión padecida, el “...comportamiento indiferente y perjudicial del empleador” ( fjs. 31) 

Como surge de la contestación de la demanda, la demandada admitió conocer el padecimiento de la trabajadora a pesar de que cuestionó que lo hubiera adquirido en ocasión de prestar servicios y al parecer , en base a ello se entendió eximida de responsabilidad. 

La accionante luego de relatar el hecho – imposición de trasladar un freezer – lo calificó como accidente de trabajo y en base al mismo, a su padecimiento, a la ausencia de amparo a la Seguridad Social y al conocimiento e indiferencia de la demandada, pretendió la reparación adicional de los daños. 

Ahora bien. Estima la Sala que, por un lado, de tratarse efectivamente de un accidente de trabajo, la trabajadora podría haber hallado cobertura – en especie y en dinero – ante el Banco de Seguros del Estado aún teniendo en cuenta que la empleadora no había contratado el correspondiente seguro. Ello por cuanto la cobertura es automática. ( art. 3 ley 16.074) Pero por otro, en tanto se está demandado la reparación de un daño distinto al común producido por la pérdida del empleo – el daño derivado de la ausencia de asistencia directa del empleador quien antes había incumplido con  sus obligaciones patronales – la Sala se halla en condiciones de aplicar la disposición correspondiente para atender el perjuicio. De allí que transgresión a la protección a la integridad física del trabajador, mandato que el constituyente legó al legislador y del que el empleador es custodio, redunda en la responsabilidad del deudor que no puede entenderse satisfecha con la indemnización tarifaria legal que atiende, los daños comunes de una situación recisiva normal. En consecuencia confirmará la decisión de primera instancia pero ajustándola a congruentemente con lo resuelto en el considerando anterior. 

El accionante había demandado cuatro unidades de indemnización por despido común en base a que éste lo había calculado en dos unidades. Pero, en función de la revocatoria ya anunciada, correspondiendo como indemnización por despido común una unidad, el especial se situará en dos unidades. 

8. Cuestiones de trámite. 

La Sala no puede dejar de señalar que no comparte el tratamiento que la Sede de primer grado asignó a la incomparecencia de la parte demandada a la audiencia preliminar, en la medida que el art. 340.3 CGP indica las consecuencias que gravan al inasistente. Que, como surge del acta de la audiencia preliminar no fueron seguidas por el tribunal “a quo”. En tal sentido , cuando el demandado no contesta la demanda, no corresponde diligenciar prueba alguna, salvo que estuvieran en juego derechos indisponibles del omiso , sino, dictar sentencia de inmediato. De todos modos, el punto no puede ser revisado en alzada en la medida que si bien el accionante interpuso apelación concedido con efecto diferido, no fundó agravios en tanto no apeló la sentencia definitiva. 

9. La actuación de los contendientes en el proceso de segunda instancia no amerita la imposición de condenas especiales. Las conclusiones acerca de la omisión de registrar al trabajador ante la Seguridad Social, determina que la Sala siguiendo el criterio expuesto en sentencia N. 248/2007 disponga así mismo la comunicación al B.P.S.  

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

1. Confírmase parcialmente la sentencia de primera instancia. 

2. Revócase en igual medida y condénase a la demandada a abonar a la actora una unidad de indemnización por despido por concepto de despido común y dos, por concepto de despido especial. 

3. Costas a cargo del recurrente y los costos en el orden causado. Honorarios fictos 5 B.P. y C. Comuníquese la sentencia al B.P.S. y oportunamente , remítase a la Sede de origen. 
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