SENTENCIA DEFINITIVA No.

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, 

VISTOS:  

Para sentencia definitiva de segunda instancia estos autos caratulados “Bonilla, Luis Alberto c/ Planir S.A. Licencia, salario, salario vacacional, etc.” IUE 2-31.329/2007, venidos a conocimiento de la Sala en virtud del recurso de apelación  interpuesto contra la N.25/2010 dictada por la Sra.  Juez Letrado de Primera Instancia de Trabajo de 8vo.Turno, Dra. María del Rosario Berro.         

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 20.8.2010. 


2. La Sala , en función de los puntos que constituyen el objeto de la alzada y contando con antecedentes que habrá de mantener, ha optado por expedirse en decisión anticipada ( art. 200.1 CGP).  

CONSIDERANDO:  


1. Con el número de voluntades legalmente requeridas, revocarà  la sentencia de primera instancia por los fundamentos que se desarrollarán. 


2. La atacada en lo medular falló desestimando la demanda. 

La parte actora dedujo recurso de apelación agraviándose de la solución  adoptada por la sentencia respecto de tres puntos: la naturaleza  del vínculo que le unió a la contraria; el régimen jurídico aplicable y las horas extra. 

La demandada al evacuar el traslado del recurso abogó por la confirmación.  

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 .


Luis Alberto Bonilla dijo haber trabajado para Planir S.A. y Daniel López Pintos como apuntador y en forma efectiva desde el mes de junio de 2005, a pesar de que antes lo hiciera en forma no permanente y como estibador. Señaló además que trabajaba un promedio de diez horas extra de lunes a sábados percibiendo un jornal de $ 363,84 y, en el mes de marzo de 2007 dejó de ser convocado. En base a tal relato demandó la condena por horas extra, licencia, salario vacacional, aguinaldo e indemnización por despido. 

Daniel López Pintos argumentó su falta de legitimación pasiva aduciendo su calidad de empleado de la co demandada Planir S.A.  A su vez , conjuntamente con Planir S.A., además de explicar la forma de operar y el giro, controvirtieron el carácter de trabajador estable y por ende la procedencia de la condena en indemnización por despido. Lo propio plantearon respecto de las horas extra y los rubros licencia, salario vacacional y aguinaldo que los argumentó saldados. 

4. Naturaleza del vínculo entre el actor y la empleadora.  

4.1. La Sala, por los fundamentos que expresará, no comparte la conclusión del grado anterior y en su lugar suscribe los argumentos del recurrente. Así por los fundamentos que expresará , revocará la sentencia atacada. 

Pues bien. 

La ausencia de controversia puntual habilita dar por cierto que el accionante realizaba tareas de apuntador para Planir S.A.

Según el mismo, como trabajador permanente. 

Según los co demandados, como trabajador jornalero y eventual.

La Sala mantendrá su jurisprudencia anterior sobre el punto, agregando los fundamentos que siguen . 

La actividad laboral involucrada en esta causa, estuvo pautada por el art. 24 de la ley 16.246 de 8.4.1992, que regulaba la organización de los servicios portuarios a través personal provisto por ANSE o por otras empresas, hasta su supresión por ley 17.243.

El art. 23 de la ley 16.246 dispuso que “…las empresas privadas se regirán por las normas generales en materia laboral, tributaria y de la Seguridad Social, sin perjuicio de la obligación de cumplir , asimismo, con las disposiciones de organización y policía portuaria …” 

De la reglamentación trascripta no puede deducirse la inclusión o inclusión de la naturaleza del vínculo entre quien presta el servicio y quien se beneficia de él. En tal sentido, ésta debe ser calificada en función de los hechos que acaecieron en torno a la programación y ejecución contractual. 

Se encuentra en debate pues, si el accionante era trabajador permanentes – 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 eventuales , carecerían de derecho al beneficio de la indemnización por despido. 

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 -  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 tìpico 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.  


La Sala entiende que en el juego de los bienes jurídicos involucrados, y la protección 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 vìnculo 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 a la de mayor protección . 


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 paradigmáticamente , 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 signado, como dijo, por la discontinuidad y excepcionalidad. 

4.2.3. La información de autos, da cuenta que el  trabajador fue convocado y ocupado por Plañir S.A. en tareas de apuntador, las propias de su giro o actividad habitual, durante años en frecuentes secuencias que se prolongaban durante cierto número de jornadas. De ello y de los aspectos característicos de una relación de trabajo permanente dan cuenta los recibos de salarios glosados en autos ( fjs. 5 a 29, y 55 a 100),, el documento de lfjs. 4, y las versiones testimoniales , en especial Inocencia Rodríguez ( fjs. 184-185) y Luis Alberto García ( fjs. 185). 

Ahora bien. La evaluación 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 continuidad de la prestación;  vale decir, el número de jornales y su ubicación temporal. Empero, no satisfaciendo 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 del número y períodos trabajados por los reclamantes, no habilita desplazar la figura del contrato  típico, esto es , del contrato de trabajo de cada uno de ellos por tiempo indeterminado a pesar de las intermitencias derivadas de las necesidades de la empresa. 

Debe agregarse entonces, que si tal actividad se desarrolló durante años y vinculada al giro de la empleadora Planir S.A., 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 y fundamenta el amparo de la pretensión indemnizatoria. 

5. El marco jurídico aplicable. 

El giro principal de la co demandada Planir S.A. determina que efectivamente , como ambos contendientes plantearon, la relación se viera particularizada por especiales reglas que disciplinaban la actividad de aquella: ley 16.246 y dec. 412/992. 

Empero , ello no guarda relación alguna con la naturaleza del vínculo. 

En efecto. Planir S.A. bajo su giro principal regulado por las normas citadas podía vincularse con el trabajador a través de un contrato típico o atípico, en la medida que aquellas, no regulan absolutamente nada que tenga relación con la naturaleza de aquellos. 

En consecuencia, por tales fundamentos así como los expresados en el considerando anterior, se acogerá el agravio. 

6. Horas extra. 

La parte actora pretendió la condena por horas extra, rubro que la atacada no consideró. 

Por un lado , debe verse que la realización de horario extra surge avalada por las emergencias de los recibos en la medida que algunas, al menos aparecen , abonadas. 

Por otro, la demandada no acreditó que el número abonado fuera coincidente con el realizado cuando, en función de su tácita admisión , estaba gravada con la prueba del número. 

Ello más la versión testimonial reunida en autos ( Rodríguez fjs. 184, García fjs. 185 vlto. ) habilitan deducir que el trabajador laboraba mayor número de horas extra que las abonadas. 

De allí que se hará lugar a la impugnación, condenando a la demandada a abonar al actor las horas extra tal cual fueron demandadas con descuento de las que figuran satisfechas en los recibos glosados en autos.

7. Si bien la demandada no esgrimió agravios, al evacuar el traslado del recurso abogó ante la eventualidad de la revocatoria, porque se ordenara descontar lo abonado en concepto de licencia,, salario vacacional y aguinaldo. 

La Sala no accederá a lo peticionado en la medida que la demandada transgredió la oportunidad de pago de cada una de las prestaciones salariales indicadas como surge de los recibos glosados en autos. 

8. La actuación de los contendientes en el proceso de segunda instancia no amerita la imposición de condenas especiales. Las conclusiones acerca de la diferencia en la liquidación de las horas extra, determinan 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. Acógese el recurso de apelación deducido por la parte actora y en su mérito, revócase la sentencia de primera instancia y condénase a Planir S.A a abonar al actor todos los rubros demandados con descuento de lo abonado en concepto de horas extra conforme los recibos glosados en autos. 

2. Costas de oficio 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. 

