SENTENCIA DEFINITIVA No.331/2009.-

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, 23 de diciembre de 2009.-

VISTOS:  

Para sentencia definitiva de segunda instancia estos autos caratulados “ Bourdette Rodriguez, Jacqueline Lorena c/ San Blas S.A. Demanda laboral.” IUE 289-167/2006 , venidos a conocimiento de la Sala en virtud del recurso de apelación   interpuesto contra la N. 4/2009 dictada por la Sra. Juez Letrado de Primera Instancia de Maldonado de 5to. Turno, Dra. María Cristina Zas.  

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 17.8. 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 falló  “ Haciendo parcialmente lugar a la demanda y en su mérito condenando a la demandada a pagar a la actora la suma de $23.368 (veintitrés mil trescientos sesenta y ocho) de acuerdo a lo expresado en el considerando IV más el 5% de los rubros salariales adeudados, intereses legales y reajustes de acuerdo a la ley 14.500”. 

La parte demandada dedujo recurso de apelación agraviándose de la solución adoptada por la sentencia respecto de la condena al pago de los salarios caídos.  

La parte demandada l 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 .


Jacqueline Bourdette Rodriguez dijo haber trabajado para San Blás S.A. en los términos que surgen de un contrato de trabajo que acompañó  a la demanda y que luce a fjs. 6. Indicó que la demandada es una suministradora de mano de obra y que por mandato de ella prestó funciones como moza en el restaurante Soho del balneario Punta del Este desde el 26.12.2005 hasta el 23.1.2006 cuando, como consecuencia de solicitar una copia del contrato fue despedida por el Dr. Leonardo Medina. 

En base a tal relato demandó un elenco de rubros laborales, entre ellos los salarios perdidos desde el 23 .1.2006 y hasta la finalización de la zafra. 

La demandada por su parte, repelió la acción fincando su defensa en el carácter de jornalera de la trabajadora y en la no superación de los cien jornales de trabajo y por ende en la exceción de la indemnización por despido . 


4. Los agravios del demandado y apelante: Los jornales caídos. 

La atacada condenó a la demandada a pagar los jornales caídos bajo el argumento de que siendo la trabajadora zafral como surgía del contrato y habiéndose puesto fin al vínculo antes de la culminación de la zafra, correspondía el amparo de los salarios que hubiera generado hasta finalizar aquella. 

El recurrente se agravió de ello, sosteniendo que la calidad de jornalera de la trabajadora, el número de jornadas trabajadas y su forma de retribución como jornalera impedían, la prosperidad de la pretensión. 

Ahora bien. 

Debe verse que la sentencia atacada argumentó sobre la base del contrato de trabajo glosado a fjs. 6 y concretamente, analizando la cláusula tercera. De ello dedujo la naturaleza zafral del mismo y relacionando la fecha de cese con la zafra en la zona balnearia concluyó que el empleador había dispuesto el cese sin haber probado la justa causa y antes de la finalización de la zafra que situó el 15 de marzo. 

El recurrente, también invocando el contrato, construyó su defensa sobre dos argumentos: que la trabajadora no había sido contratada a término y que además había sido retribuída como jornalera sin llegar a completar las cien jornadas. 

4.1. El contrato de trabajo a tener en cuenta. 

Advierte la Sala que las partes sientan sus defensas sobre contratos que presentan diferencias. 

En efecto. El contrato de fjs. 6 incluye en la cláusula tercera la mención a la naturaleza zafral y ello no ocurre en el de fjs. 26. 

De todos modos la parte actora agregó el contrato con la demanda y no siendo impugnado por el demandada oportunamente, adquirió autenticidad. En consecuencia, el que debe considerarse para resolver el debate de autos es el de fjs. 6. Vale decir que corresponde abordar la incidencia de la declaración de zafralidad y de la retribución como jornalera para determinar la procedencia de la condena por los salarios caídos. 

4.2. El contrato de zafra. 

El contrato de zafra constituye una modalidad del contrato a término. Podría decirse que entre ellos existe una relación de género a especie. El contrato con plazo puede tener término cierto o incierto y el de zafra posee un plazo relativamente incierto vinculado al proceso de la naturaleza que habitualmente delimita la zafra. ( Raso Delgue, Juan. La contratación atípica del trabajo. pag. 143) 

Y cuando la zafra no está expresa y precisamente delimitada, corresponde, como se realizó en el grado anterior, la consideración de lo que normalmente acontece. En tal sentido en Punta del Este la zafra de verano para un establecimiento gastronómico, como el del giro donde se desempeñaba la actora , no culmina el 23 de enero sino por lo menos a inicios del mes de marzo. 

Véase incluso, a pesar de que los contendientes no lo hubieran invocado, que el convenio vigente al tiempo de los hechos del Grupo 12 de los Consejos de Salarios ( Hoteles , bares , restaurantes) prevé que la temporada turística se extiende desde el 15 de diciembre hasta el 15 de marzo.   

En consecuencia si el empleador puso fin al contrato de zafra de la moza, el 23 de enero , claramente estaba interrumpiendo la zafra mucho antes de que ello ocurriera. 

De todos modos resta resolver qué derechos se generan para el trabajador en tal caso. 

Sin duda estando al contrato de fjs. 6,  las partes se vincularon por un contrato a término que, había de regularse por sus propias cláusulas así como en lo pertinente por las reglas generales del tipo. Y entre estas, no existiendo otra, conforme sostuvo la apelante debía recurrirse al art. 1839 del C.Civil. Esta regla, a pesar de hallarse en tal cuerpo normativo, sin duda constituye una disposición laboral. ( Rivas, Daniel. “Nulidad del desistimiento unilateral estipulado en un contrato de trabajo de duración determinada.” RDL N. 220 pag. 845) 

La disposición, en tanto refiere al trabajo humano reclama una aplicación constitucionalizante. Esto es, una interpretación y subsunción al caso de forma que concilie la protección constitucional del trabajo humano y en particular del trabajo humano dependiente. Vale decir, que si existe una promesa constitucional de protección especial del trabajo humano por la ley, y muy especial y también de la ley para el trabajo humano dependiente, cuando ésta refiere a él, debe aplicarse en forma conciliadora con la promesa constitucional. O sea, siempre garantizando la protección, pudiendo ceder esta únicamente cuando el principio de tutela del trabajo humano entre en colisión con otro de igual jerarquía y de contenido contrario que pueda abrigar a otro sujeto, en el caso al empleador. 

Ello significa que la noción de justa causa de rescisión de un contrato de trabajo a término, no puede sino deducirse en base a la luz que emana del bloque de constitucionalidad. 

Pues bien. 

La justa causa en el contrato de trabajo a término supone el motor que da origen a un derecho potestativo de una de las partes, para desistir unilateralmente del mismo sin responsabilidad por los daños que ese receso pueda ocasionar al otro contratante.

Puede que sea la ley la que establezca el alcance y consecuencias de la configuración de la justa causa, o la voluntad de los sujetos, o aún, si estos no lo previeron que podría deducirse acudiendo a la integración. ( Berdaguer, Jaime. La “justa causa” de receso unilateral en los contratos de duración con plazo determinado”. ADCU T.XXXIII pags. 475 y 476)

La noción de justa causa involucra dos aspectos: uno de hecho y otro valorativo. Por un lado un hecho o un conjunto de hechos de la vida y por otro, un juicio de ponderación de ellos – el, o los hechos – en relación funcional con el vínculo jurídico de que se trate. 

En cuanto al elemento fáctico, debe tratarse de un hecho de la vida, un evento concreto, comprobable y que permita ser sometido a control jurisdiccional. Ello por cuanto en concreción del principio de igualdad  – que en el ámbito del Derecho del Trabajo no es el punto de partida sino la aspiración  como palmariamente ilustra la sobre protección constitucional - la validez y cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los contrayentes como dispone el art. 1253 del C.Civil.  

Respecto de la naturaleza del hecho, la doctrina laboralista presenta dos tendencias. Una que, por la identidad en el área de los efectos, equipara la justa causa con la notoria mala conducta. En tal sentido se expresa que la justa causa habilita la rescisión sin pago de los daños y perjuicios ( no tarifados) y la notoria mala conducta permite lo propio exonerando del pago de la indemnización por despido. ( Fernández, Hugo y Diffiuri, Alvaro. “Contrato de trabajo por temporada.” En RDL N 177 pag. 149)  Otra orientación que amplía el supuesto abarcando la incapacidad del trabajador ( Rivas, Daniel. Op.cit. pag. 843) y aùn otra que incluye a la fuerza mayor. ( Plá Rodríguez, Américo. Curso de Derecho Laboral T.II vol. I. pag. 244; Castello, Alejandro y Henderson Humberto. “La ruptura ante tempus en el contrato por temporada”. En RDL N. 177 pag. 155) 

 En cuanto al elemento valorativo, esa circunstancia de la vida debe pasar por un juicio de ponderación que examine la posibilidad de su coexistencia con la función del negocio jurídico que vincula a los sujetos. Esto es  que un examen crítico arroje que el evento no es compatible con la continuación de la ejecución del vínculo jurídico en el que se pretende hacer incidir. O lo que es lo mismo, que la naturaleza o entidad del hecho imposibilite que el contrato se siga cumpliendo.

La doctrina civilista estudiando el punto ha expresado que el hecho “justa causa” debe ser superviniente a la firma del contrato, objetivamente comprobable ,susceptible de control jurisdiccional y que afecte uno de los elementos del contrato en la forma prevista por la ley.( Santoro Passarelli. “Giusta causa” Novisimo Digesto Italiano T. VII pag. 1109, citado por Berdaguer , Jaime en op.cit.  pag. 475) Y específicamente respecto del a valoración del hecho superviniente se ha señalado que el poder de recesar viene atribuído por una sutil y elástica previsión de ordenamiento que se funda en un juicio de incompatibilidad del vínculo con un hecho superviniente caracterizado más que en base a datos objetivos, por el modo como incide en el vínculo presente. ( Sangiorgi, “Recesso”. Enciclopedia Giruridica Giovanni Teccani .T. XXVI. Pag. 6 citado por Berdaguer, Jaime, op.cit. pag. 475) 

Pero en el ámbito del contrato de trabajo, donde existe uno de los sujetos especialmente amparado en su calidad de prestador del trabajo, la justicia de la causa que eventualmente pueda invocar el empleador para ejercer su derecho potestativo a rescindir con exoneración de responsabilidad por los daños que ello pueda ocasionar, debe ser muy cuidadosamente valorada. Ello por cuanto la habilitación del ejercicio del derecho potestativo de rescindir, en cabeza del empleador , importa la eliminación de la fuente de trabajo. Vale decir, la desaparición del marco fáctico y jurídico en el que se desarrolla el abanico de derechos que asisten al trabajador con garantía constitucional de protección. Ello explica, por un lado, que la regla sea el contrato de duración indeterminada y que la ley de orden público organice un sistema disuasivo del despido a través del pago de una indemnización objetiva ; y por otro, que, aún admitiéndose como excepción a tal regla los contratos a término, la rescisión contractual por parte del empleador sin pago de indemnización de daños alguna, sea considerada una anomalía únicamente válida cuando exista motivo fundado ( Plá Rodríguez, Américo. Los principos del Derecho del Trabajo. Ed. De Palma.1989 pag. 239; Barbagelata, Héctor Hugo. Derecho del Trabajo. T.II. Ed.FCU 2004 pag. 20 , y autores citados por Rivas en op.cit. pag. 836 llamada 14).

 Por cuanto viene de decirse, el juicio de compatibilidad – entre el “hecho” – eventualmente “hecho justa causa ” – y la continuación del contrato de trabajo o la rescisión sin pagar los daños , ponderación que en última instancia compete al juez, debe estar iluminado por la protección constitucional del hombre que trabaja. Porque el mandato no solo va dirigido al legislador, sino también al juez como operador de la regla legal. Esta, sin duda otorga un margen de discrecionalidad , primero al empleador para resolver y después al juez para justipreciar la decisión de aquel. De allì que en un contrato a término como el de autos,  solo pueda ceder el amparo constitucional ante un hecho de tal entidad que imposibilite absolutamente la continuación de la ejecución del contrato. Mucho más preciso debe ser  el juicio valorativo, en caso de admitir a priori como sostiene parte de la doctrina laboralista citada, que la justa causa incluye también circunstancias ajenas a la voluntad del  trabajador – no solo su notoria mala conducta sino también su incapacidad para continuar cumpliendo las obligaciones comprometidas y la fuerza mayor – en la medida que en estos casos , lisa y llanamente se termina quebrando el principio de ajenidad. 

Ahora bien . Este concepto de justa causa de rescisión sin traslado de los daños  que padezca el trabajador al patrimonio del empleador, se emparenta con otras  causas legales expresamente previstas y que determinan las mismas consecuencias que, a pesar de no ser identificadas como tales, sin duda integran el tipo. Entre ellas y además de la notoria mala conducta , las que desvinculadas directa o indirectamente dan lugar al despido aún en caso de enfermedad del trabajador que se encuentra bajo el estatuto legal del enfermo ( art. 23 del dec.ley 14.407 ); las que constituyan causa grave superviniente en caso del trabajador víctima de un accidente de trabajo ( art. 69 de la ley 16.074 ) y la causa razonable relacionada con la capacidad o conducta del trabajador, las necesidades de la empresa, establecimiento o servicio u otra de entidad suficiente para justificar la decisión dimitiva del empleador aún cuando ello pueda importar la conculación del derecho a la libertad sindical ( art. 2 de la ley 17.940).

En la medida que el legislador habilita en estos casos la rescisión sin indemnización, aún sin discriminar entre contratos de duración indefinida o a término,  puede entenderse que se trata de supuestos de calificación legal de justa causa de rescisión cuyos parámetros fácticos podrían colaborar en la determinación del contenido de ésta, que caso a caso, compete al juez. 

Como resulta de la consulta a la contestación de la demanda, la accionada fincó la justa causa del caso en que el cliente había solicitado una menor carga de personal por lo que tuvo que disponer varios ceses. ( fjs. 33 de la contestación de la demanda) 

Empero, por dos fundamentos su defensa no puede admitirse. El primero por cuanto abandonó la defensa a la hora de la prueba en la medida que nada probó de tales hechos: El segundo, que aún de haber probado, habría trasladado los riesgos al trabajador , situación que no cabe en un contrato de trabajo que, por definición se construye sobre el prinpio de ajenidad que favorece al trabajador.

Entonces, mal puede entenderse configurada la justa causa que la hubiera marginado de responsabilidad. 

En cuanto a las consecuencias de la inexistencia de la justa causa y la existencia de la rescisión antes de la fecha razonable de finalización de la zafra, corresponde aplicar lo previsto por el art. 1839 del C.Civil en forma supletoria. 

De todos modos resta por considerar que la demandada hizo hincapié en la remuneración por jornal de la trabajadora así como en la no superación de las cien jornadas y las consecuencias que para ello prevé la ley 10.570. 

Si bien la referida disposición margina del derecho a la indemnización por despido al jornalero que no reuniera las cien jornadas de trabajo, ello constituye el supuesto de la indemnización por despido y en el caso ni se condenó por ello ni la propia parte lo indica en su agravio. 

El agravio fincó en la condena por salarios caídos derivados de los daños y perjuicios ocasionados por ruptura antes de la finalización de la zafra. 

En esta instancia, no se debate la procedencia de la indemnización por despido, por ende la regla invocada no resulta aplicable. 

Por el contrario, la aplicación integradora que habilita el art. 1839 del C.Civil refiere a los daños por la ruptura antes del plazo y no a la indemnización por despido. 

Por cuanto viene de analizarse se desestimará el agravio, en el entendido de que no se configuró la justa causa de rescisión antes de la finalización de la zafra y por ende la demandada por ende debía  reparar los daños provocados por ello cumpliendo los términos contractuales a los que se sometió. Lo que conduce a confirmar lo resuelto en primera instancia. 

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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