Sentencia Definitiva Nº

Rivera, 1º de diciembre de 2011.

VISTOS: Para Sentencia Definitiva de Primera Instancia estos autos caratulados: “BARROS FERNÁNDEZ, ROSANA GABRIELA C/ COOPERATIVA MÉDICA DE RIVERA (COMERI), DEMANDA LABORAL”, ficha 330-75/2010.

 RESULTANDO:

1) A fs. 116 de estos obrados y con la documentación obrante de fs. 1 a 115, compareció la actora Sra. Rosana Gabriela Barro promoviendo demanda laboral contra la Cooperativa Médica de Rivera (COMERI). Expresó que trabajó para la demandada como licenciada en enfermería y técnico podóloga, tareas que desempeñó en períodos, horarios y con forma de remuneración diferentes.

                        Ingresó como licenciada en enfermería el 1º de febrero de 1996 y egresé por despido el 28 de mayo de 2009. En la tarea de podóloga ingresó el 21 de abril de 2006 y egresó por despido el 14 de julio de 2009.

                        Las tareas de licenciada en enfermería las desarrollaba en un horario rotativo de seis horas durante seis días a la semana; en tanto que las tareas de podóloga las desarrollaba en su consultorio particular debiendo atender los pacientes que le indicaba la demandada y en forma mensual en las policlínicas de diabéticos ubicas en Tranqueras, Vichadero y Minas de Corrales.

                        El salario percibido al egreso por su desempeño como licenciada en enfermería ascendía a $ 16.689 y como podóloga ascendía a $ 3.000 mensuales (salario promedio) ya que la remuneración era a destajo.

                        En su desempeño como licenciada en enfermería reclama el pago de los descansos intermedios los que no gozó y no le fueron abonados con el recargo correspondiente. Reclama asimismo el pago de lo generado por licencia, salario vacacional y aguinaldo, una hora extra diaria que no le fue abonada más la indemnización por despido común. En relación a su desempeño como técnica podóloga reclama los rubros viáticos, licencia no gozada, salario vacacional y aguinaldo que nunca le fueron abonados, más la indemnización por despido común. Reclama además, el pago de los daños y perjuicios preceptivos los que estima en un 30% de los rubros de naturaleza salarial y multa prevista en el artículo 29 de la ley 18.572.

                        A requerimiento de la sede la actora compareció con fecha 3 de mayo de 2010, aclarando la liquidación efectuada y peticionando el despido abusivo respecto de su tarea como podóloga.  

                        2) Por decreto Nº 1503/2010 se tuvo por cumplido con la observación formulada por decreto Nº 1351/2010 y por ampliada la demanda en los términos que surgen del escrito presentado; ordenándose el traslado a la demandada por el término legal y asimismo convocando a la audiencia única de precepto.

                        3) A fs. 306 y con la documentación acompañada de fs. 132 a 305,  compareció en tiempo y forma la cooperativa médica demandada oponiendo excepción de inconstitucionalidad respecto de los artículos 1, 9, 17, 19, 21 y 22 de la ley 18.572 y contestando la demanda impetrada. Contestando la demanda alegó la cooperativa accionada, que es cierto que la actora trabajó como licenciada en enfermería para Comeri en las fechas indicadas en la demanda. Luego solicitó brindar servicios a los afiliados de Comeri como técnica podóloga, en períodos, horarios, lugares y forma de remuneración muy distinta a su condición de nurse.

                        Como licenciada en enfermería era dependiente, en subordinación jurídica desde 1996 según surge del contrato de trabajo que se adjunta, a través del cual se convino además que trabajaría 10 horas extraordinarias mensuales y se acordó abonar por ello una compensación adicional de $ 1500, retribución que se mantuvo vigente durante todo el período de trabajo. Al egreso el sueldo que correspondería abonarle por laudo era de $ 14.348 como jefe de sector piso o unidad (valores del Grupo  15 a enero de 2009 con el incremento del 4,55%); sin embargo percibía mensualmente como dice $ 16.689,87, esto es $ 2.341 más de lo establecido para la categoría que ocupaba. Dicha diferencia es el producto de aquella cifra adicional compensatoria de las horas extras convenidas.

                        Como técnica podóloga se arrendaron sus servicios desde febrero de 2006. En virtud de la nueva tecnicatura obtenida por la actora como podóloga y su capacitación especial y a su entera solicitud, ésta planteó a la Dirección técnica comenzar a brindar los servicios de podólogo. Para ello presentó una oferta de servicios  donde propone metodología de trabajo y lista de patologías cuya atención sería retribuida por órdenes que le usuario abonaría según el arancel que unilateralmente fijó para cada patología descripta en su planteo. En dicho planteo expresa además, la forma y seguimiento de sus pacientes y da a elegir a su vez la alternativa de que el material fuera proporcionado por la institución o por el propio podólogo. La nueva relación contractual se verificó a instancias de la actora y luego de que la comisión directiva de la institución decidió arrendar sus servicios profesionales como podóloga. En iguales condiciones fue contratado el otro técnico podólogo de la institución Fabricio Estévez. El servicio de podología era prestado por la actora en su consultorio particular y en una modalidad de pago totalmente diferente a su condición de licenciada en enfermería, no siendo cierto que atendía pacientes que “le indicaba la demandada” y menos cierto que recibía una partida variable que promediaba los $ 3.000 mensuales como consigna en su demanda. La retribución como podóloga funcionó en la forma que fue propuesta por la promotora, y así fue retribuida con su plena conformidad durante cuatro años. De acuerdo alas órdenes que se adjuntan Barro atendía como podóloga los días martes, jueves y viernes a partir de las 14.00 horas y para concurrir bastaba marcar las órdenes directamente al teléfono 24666 como luce en las respectiva órdenes. Cuando no atendía pacientes en Comeri no percibía retribución alguna, asumiendo por tanto los riesgos demostrando de este modo que no actuaba como trabajadora.

                        Los afiliados abonaban un ticket por un valor y ese mismo valor era abonado mensual e íntegramente a la actora por su servicio de podóloga. Comeri apenas oficiaban como agente recaudador, no teniendo la cooperativa ninguna ganancia por brindar dicha prestación o servicio. Con tanta conformidad funcionaba la actora en su servicio como podóloga que con absoluta prescindencia de su cese como nurse continuó luego del mismo atendiendo como podóloga a los pacientes de Comeri que asistían a su consultorio particular. Otro hecho relevante lo constituye el tiempo que la actora no percibió ni reclamó rubros típicamente laborales ya que pasó 4 años consintiendo una relación que recién ahora apreció como gravosa, conducta que no se adecua a una relación laboral. En definitiva la institución demandada no participaba en el orden de la agenda de la accionante como podóloga, quien tenía entera independencia dirigiendo y ordenando su trabajo con absoluta libertad; determinando sus horarios, fijando sus días de consulta, todo sobre lo que Comeri no tenía contralor alguno.

                        En cuanto a su trabajo en policlínicas del interior éste se realizó a solicitud de la actora en función del tiempo que dijo disponer y con el aval de la Dra. Prinzo (médica diabetóloga) que atendía una vez al mes –dos horas- en cada policlínica a los pacientes diabéticos de Comeri. Allí la actora en su función y por su condición de nurse cumplió la función de apoyo para enseñar higiene de los pies a pacientes que lo requerían a juicio de la referida profesional. Pero la nurse no estaba obligada a concurrir  a la policlínica,  y de hecho no concurría todos los meses. Por esta tarea y de común acuerdo con la actora se le comenzó a abonar una suma adicional a su sueldo que dio en llamarse “viáticos y otros” de $ 600 por cada viaje (una policlínica de dos horas por vez) suma que representaba el equivalente a 4 horas extras y media a razón de $ 124,40 la hora extra de su retribución como nurse. En definitiva, además de retribuirle dicho trabajo o tiempo como extraordinario, el monto global permitía el reintegro de un pasaje de ida y vuelta a la localidad más alejada.

                       En cuanto al egreso de la trabajadora, se afirma que es cierto que se decidió prescindir de sus servicios como licenciada en enfermería. Del legajo de la funcionaria surgen reiteradas faltas y faltas graves, que ameritaron sendas y relevantes sanciones que fueron desde la observación hasta suspensiones severas y configuraron a lo  largo del tiempo, la causal de notoria mala conducta que la exonera de toda indemnización por despido.

                        No es cierto que haya sido despedida como podóloga y menos el 14 de julio de 2009. en primer lugar no era trabajadora dependiente como podóloga ya que cumplía su labor como una profesional liberal que desarrollaba su técnica en forma totalmente independiente. En su consultorio particular atendía usuarios de Comeri y pacientes particulares. Pero además, nunca se le comunicó que se prescindiría de sus servicios como tal, sino que por el contrario la promotora abandonó la atención de los mismos en su consultorio particular.

                        Controvierte en forma detallada cada uno de los rubros pretendidos en sus dos condiciones. Como nurse controvierte la procedencia del descanso intermedio reclamado; las horas extras pretendidas (una hora extra por día), alegando además que la nurse percibía un adicional al sueldo justamente para atender esas tareas específicas y relacionadas a su condición de jefa de Sector /Unidad que le demandaran tiempos extraordinarios. La prolongación de su jornada de trabajo, aunque de manera esporádica y eventual, estaba prevista de antemano en su contrato de trabajo, no teniendo derecho a reclamarlo. Siempre que realizó horario extraordinario por las necesidades del servicio y más allá de lo convenido expresamente se la abonaron las horas extras correspondientes.

                        En cuanto a la indemnización por despido común pretendida no corresponde su pago por haberse configurado la causal de notoria mala conducta; máxime cuando además aceptó firmar la rescisión de su contrato de trabajo Los rubros licencia, salario vacacional y aguinaldo le fueron abonados como emerge de los recibos que se agregan y de la firma de la multicitada rescisión.

                        Finalmente, controvirtió la totalidad de los rubros pretendidos como podóloga; y conjuntamente controvirtió la liquidación de cada uno de los rubros reclamados por la actora, tanto en su condición de nurse como en el desempeño de tareas de podóloga.  Ofreció prueba, fundó su derecho y en definitiva solicitó se desestime la demanda incoada en todos sus términos condenando a la actora en costas  y costos si su actitud procesal lo ameritare.      

                       4) En virtud de la excepción de inconstitucionalidad planteada por la parte demandada, por decreto Nº 1808/2010 (fs. 420), se suspendieron los procedimientos y se elevaron las actuaciones a la Suprema Corte de Justicia.

                         Según surge de fs. 453 y 454 la Suprema Corte de Justicia por sentencia Nº 2032/2010, hizo lugar parcialmente a la excepción de inconstitucionalidad planteada por COMERI y declaró inconstitucional y por ende inaplicable al excepcionante, el artículo el artículo 17 (inciso segundo) de la ley 18.572; desestimando el planteo de inconstitucionalidad formulado respecto del artículo 1  y  9 de la ley 18.572 y declarando inadmisible la inconstitucionalidad promovida respecto de los artículos 19, 21 y 22 de la ley 18.572.

                        5) Recibidos los autos en la sede, por decreto Nº 1553/2011 (fs. 465), se fijó el objeto del proceso y de la prueba; se ordenó el diligenciamiento de los distintos medios de prueba solicitados por las partes; se fijó la audiencia de precepto para el día 20 de junio de 2011 a la hora 13.00, la que fue prorrogada por los motivos que surgen de fs. 567. En definitiva la audiencia se desarrolló  en virtud del importante número de testigos propuestos, en varias etapas según emerge de las actas de fs. 550 a 567; acta de fs. 591 a 595; de fs. 596 a 603; de fs. 604 a 606; de fs. 610 a 615 y acta de fs. 686. En la última audiencia, las partes alegaron por su orden, y se fijó fecha para la lectura de sentencia para el día de hoy.

CONSIDERANDO:

I) El presente proceso laboral, se sustancia al amparo de lo dispuesto por la ley 18.572, llamada nueva ley de abreviación de los juicios laborales y dentro de esta norma por el proceso denominado “ordinario”, regulado en los artículos 9 a 18 de la mencionada ley.

II) Si bien los artículos en cuestión, modificaron aspectos sustanciales relativos al proceso laboral, no existió modificación alguna  en torno a las normas procesales que regulan lo relativo a la valoración probatoria. De modo pues, que la valoración de la prueba allegada a la causa, se hará de acuerdo a las reglas de la sana crítica (artículo 140 del CGP), teniendo presente los principios especiales que rigen en materia laboral, sin que ello implique dejar de observar el principio general de distribución de la carga de la prueba (artículo 139 del CGP), que implica  que quien pretende algo debe probar los hechos constitutivos de su pretensión, y quien contradiga los hechos modificativos, extintivos o impeditivos de dicha pretensión, también tiene la carga de probar sus dichos.

III)   De acuerdo a las proposiciones iniciales de las partes y según resulta del decreto Nº 1553/2011 (fs. 465), el objeto del proceso quedó fijado en determinar la procedencia del accionamiento instaurado y en función de ello por encontrarse especialmente controvertido, determinar la naturaleza jurídica del vínculo que unió a las partes en la actividad de podología que la accionante cumplió para la mutualista demandada. También se incluyó como  parte del objeto del proceso, la determinación de la procedencia y mérito de cada uno de los rubros laborales, salariales e indemnizatorios reclamados y su monto, teniendo presente los términos en que fuera contestada la demanda. Como objeto de la prueba se estableció, que debía acreditarse cada uno de los hechos controvertidos de acuerdo a los escritos de proposición de ambas partes.

                        Vale recordar, que la promotora indicó en su demanda que laboró para la demandada como licenciada en enfermería y como técnica podóloga. Según la versión actora, ambas tareas  las cumplió en régimen de subordinación, y en los horarios y demás condiciones que describió en el escrito inicial. Afirmó que ingresó como licenciada en enfermería 1/2/1996 y egresó por despido el 28 /5/2009; en tanto que en relación a su labor de técnico podóloga, señaló que ingresó el 21/4/2006 y egresó por despido el 14/7/2009. Discriminó los rubros reclamados en función de cada una de las tareas que como dependiente alegó prestar para la cooperativa médica demandada.

                        Si bien la mutualista COMERI admitió la existencia de la relación laboral con la actora en relación a la labor cumplida por ésta como licenciada en enfermería, desconoció abiertamente  que la tarea de podóloga haya sido prestada por la accionante en régimen de subordinación, indicando que en este caso, existió un arrendamiento de servicios, y en definitiva concluyendo, que la actora por esta tarea no estaba subordinada jurídicamente a la mutualista, sino que  labor era cumplida bajo la modalidad del ejercicio liberal de su profesión. Sin perjuicio de lo anterior, controvirtió y se opuso a cada uno de los rubros salariales e indemnizatorios reclamados por la pretensora en cada una de las tareas cumplidas.

IV) Planteados en estos términos la litis, parece lógico que nuestro análisis necesariamente deba comenzar por tratar de determinar la naturaleza del vínculo que unió a  las partes en relación a la labor de podóloga, cumplida  incontrovertidamente por la accionante desde el  21/4/2006 hasta el 14/7/2009.

                        Pero antes de ello y siguiendo al TAT 1º en sentencia Nº 251/2010, debe decirse que, en hipótesis como las de autos donde debe juzgarse la calificación del vínculo jurídico entre las partes y por ende el derecho aplicable –Derecho del Trabajo o Derecho Civil- el primer punto que debe plantearse o cuestionarse el tribunal, es el relativo a la libertad que tienen los sujetos para contratar o comprometer trabajo humano; en tanto el Derecho del Trabajo y el bloque de constitucionalidad de los derechos humanos contienen una serie de normas de evidente corte protector para quien presta o compromete su fuerza de trabajo. De ahí el carácter de orden público de las normas laborales, puesto que en virtud de tal carácter, nadie podría verse marginado de la protección prevista, ya sea por obra del legislador, por renuncia, o bien por acuerdo con quien se sirve de la fuerza de trabajo.

                        Siguiendo el análisis que realiza el Tribunal en la referida sentencia, el problema a resolver podría situarse en “…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 vínculo jurídico. ¿Pueden los sujetos válidamente pactar trabajo humano bajo cierta forma jurídica que desplace la regulación del Derecho del Trabajo cuando éste contiene un estatuto protector del sujeto que sirve ese trabajo?”.

                        Es indudable, que en tales casos entran en juego o en tensión por un lado el estatuto protector del trabajo dependiente y por otro, el principio de autonomía de la voluntad, que perfectamente habilitaría para que los sujetos contrataran bajo otra forma jurídica  que no importara o implicara relación de dependencia y provocara en los hechos, el desplazamiento de la protección estatutaria.

                        Continua diciendo el Tribunal, que en tales casos la labor del juez es muy exigente y se encuentra al máximo comprometida, puesto que el oficio deberá más que nunca arribar a una decisión fundada, en tanto la solución que se adopte y la ineludible tensión entre los principios en juego, deben justificarse sólidamente por cuanto su decisión determina el régimen normativo aplicable. El triunfo de uno u otro principio estará pautado “por el criterio de la justificación racional para el caso concreto”· Esto significa que “…un principio podrá desplazar al otro solo cuando se pueda detectar una explicación racional que lo justifique”, o lo que es lo mismo, que la decisión de los sujetos de colocarse fuera de la protección constitucional para el trabajo dependiente (artículos 53, 54 y ss de la Constitución) es legítima, si se detectan claras razones o ventajas compensatorias a favor del sujeto cuya protección especial se verá marginada.

                        Para ello deberá apreciarse no sólo la voluntad o intención de los contrayentes al momento de celebrar el contrato (artículo 1298 del Código Civil), sino los hechos posteriores a la celebración del acuerdo o contrato (artículo 1301 del C.C). 

                        En definitiva, en el caso la voluntad de las partes habrá de tenerse en cuenta, pero el contenido del vínculo  obligacional entablado entre ellas, no sólo surgirá de lo pactado, sino también y fundamentalmente de la forma que se desenvolvió y desarrolló en el tiempo el mentado vínculo, es decir; se deberán apreciar los hechos posteriores de los contrayentes (artículo 1301 del Código Civil). Esto ni más ni menos significa, que no alcanzará con examinar lo que quisieron las partes al vincularse, sino que será fundamental apreciar lo que hicieron.

V) En tal entendimiento y de acuerdo a la pruebas diligenciadas en autos y luego de analizadas cada una de ellas y todas en su conjunto (artículo 140 del CGP), la decisora entiende que en la especie, la parte demandada no pudo desembarazarse eficazmente de su carga probatoria, esto es; no pudo acreditar que la modalidad de la prestación de trabajo de la accionante en relación a la labor de podología,  se configuró bajo la modalidad de arrendamiento de servicios; sino que de infolios emerge acreditado con razonable certeza, la existencia de un típico contrato de naturaleza laboral entre las partes.

                        Debe tenerse presente que en relación a la tarea de podóloga, la actora alegó que las desarrollaba en su consultorio particular atendiendo los pacientes que le indicaba la demandada y en forma mensual en las policlínicas de diabéticos ubicadas en Tranqueras, Vichadero y Minas de Corrales.

                        Surge probado en autos, que la actora fue contratada por la mutualista para desempeñarse como podóloga, luego de una propuesta que ésta realizara a la dirección técnica de la institución, a raíz de haber obtenido el título de podóloga; hecho admitido por la accionante en su declaración de parte (fs. 612). De la referida propuesta que fuera agregada por la mutualista demandada y que luce glosada de fs. 136 a 146, emerge que la iniciativa de la accionante para el ofrecimiento de su trabajo como podóloga, se enmarcó y se le dio un rol preponderante a la atención o cuidado del pie diabético. Adviértase que el título de la propuesta es “Rol del Podólogo en el equipo multidisciplinario con énfasis en el cuidado del pie diabético”.En ese marco y con ese objetivo, se destacó el rol del podólogo, la labor de prevención en la atención o cuidado de las personas diabéticas en relación a sus pies y asimismo se puso especial énfasis en la tarea coordinada o trabajo en equipos entre los diversos profesionales o técnicos, tales como diabetólogo, nutricionista, traumatólogo, podólogo, etc.

                        Asimismo, la actora en su propuesta presentó una lista de problemas o patologías más comunes en relación a la atención y cuidado de los pies,  y  propuso además un sistema de pago por órdenes o tickets según un arancel preestablecido, etc. 

                        En ese marco y a raíz de su propuesta fue que la accionante comenzó a cumplir su labor como podóloga para la institución.

                        Como surge de la prueba testimonial recibida infolios, la actora cumplía su labor de podóloga tanto en su consultorio particular atendiendo pacientes socios de la institución demandada y también pacientes particulares, así como atendía a los usuarios de la cooperativa en las policlínicas que la institución demandada tenía y tiene en las localidades del interior del departamento, tales como Vichadero, Tranqueras, y Minas de Corrales.

VI) Contrariamente a lo sostenido por la parte accionada, de infolios no hay prueba que demuestre que el precio o remuneración prevista por dicha labor a la agonista haya sido fijada unilateralmente por ésta como se postula en la contestación de la demanda. El documento de fs. 136 a 146, sólo recoge una propuesta de la actora en torno a los precios que se podrían establecer por su labor, pero en modo alguno ello equivale a asimilar que la contraprestación económica por dicha  tarea, fue fijada exclusivamente por la pretensora. Convengamos que no parece racional que la institución demandada haya aceptado lisa y llanamente el valor propuesto por la actora y que una importante institución con miles de socios no tuviera capacidad para “negociar” los términos económicos de la propuesta y por ende el precio del contrato con la promotora.

                        Aún cuando los valores o precios propuestos por la accionante hayan sido aceptados por COMERI, ello no  necesariamente transforma el vínculo contractual

en arrendamiento de servicios, ni encuentra obstáculo para que el mismo se pacte y luego se desarrolle como un verdadero contrato de trabajo.

                        Y este tema atinente al precio o contraprestación económica abonada a la agonista por su labor de podóloga, resulta fundamental para concluir que en los hechos la relación se desarrolló como una relación de trabajo dependiente.

                        Así, aún cuando de infolios surge claro que por la atención de los pacientes  de COMERI que la actora atendía en su consultorio particular en la ciudad de Rivera, la institución le abonaba por un sistema de tickets u órdenes que eran liquidados en forma mensual por la mutualista a la accionante; no es menos cierto que como la propia demandada lo reconoce en su contestación de demanda (fs. 373 y 374), por la labor de podóloga en las policlínicas del interior del departamento que la actora realizaba conjuntamente con la diabetóloga Rita Prinzo, la institución demandada le abonaba una suma adicional a su sueldo  bajo el rubro “viáticos y otros”, suma que aproximadamente ascendía a $ 600  y a veces a $ 1200 mensuales, y que le era liquidada conjuntamente con su salario de nurse.

                        Quiere decir entonces, que pese a que la cooperativa médica argumentó que la labor como podóloga en las policlínicas del interior era remunerada como horas extras como nurse; lo cierto es que dicha remuneración o precio por la labor cumplida por la licenciada Barro  como podóloga, se liquidaba mes a mes, o cuando se concurría a las policlínicas del interior,  en su recibo de sueldo y por ende, como surge de los mentados recibos (fs. 13, 15, 16, 17, 18, 22, 23, 25, 26, 27, 29 y 32 correspondientes a  algunos meses de los años 2006, 2007 y 2008), las sumas percibidas por tal concepto formaban parte del salario de la actora, al  punto tal que estaban sujetas a los diferentes descuentos y aportes previsionales.  Esto fue corroborado incluso por los testigos de la demandada Oscar Brioso (fs. 551 y 551 vto; y Jorge Albarenque (jefe de personal) fs. 566). Adviértase incluso, que en algunos recibos tales como los  correspondientes a los meses de junio/2006; enero/2008; marzo /2008; abril/2008; junio/2008 y setiembre de /2008 lucientes a fs. 15, 23, 25, 26, 27 y 29 respectivamente), además de surgir el pago de la labor como podóloga bajo el rubro “viáticos y otros” (código Nº 150 y 170 después), se asentaba en los recibos de sueldo que las sumas correspondían a “podología”.

                        Entonces, si bien es cierto que también existen recibos donde se remuneraba la labor de la promotora como técnico contratado (recibos de fs. 35, 36, 37, 38, 39, 200, 208, 216, 228 245, 254, 262, 271, 282, 288, 292, y 298 a 305); no puede pretender la institución demandada, que para la determinación de este crucial aspecto del debate, la suscrita opte por propiciar una especie de “desmembramiento” de la relación entre las partes en relación a la tarea de podóloga cumplida por la accionante. No se puede llegar a concluir que para la prestación de su labor como podóloga en la ciudad de Rivera el vínculo fue de naturaleza civil (arrendamiento de servicios) y se le abonaba como tal, y que en cambio  para la labor cumplida en las policlínicas del interior del país fue de naturaleza laboral (relación de trabajo) y se le incluía la contraprestación económica en su recibo de sueldo. O una cosa o la otra, pero nunca la coexistencia de las dos modalidades de prestación de la fuerza de trabajo para una misma y singular tarea.

                        De manera que si la propia accionada le liquidaba y abonaba la tarea de podología a la promotora como otro rubro más dentro de su liquidación de sueldo, rubro que estaba sujeto a los correspondientes descuentos de previsión social; no puede menos que concluirse que la tarea de podóloga también la actora la cumplió como dependiente. Como no serlo, si aportaba como tal por su labor en las policlínicas del interior del departamento. Si no fuera así, ha de concluirse que se le hicieron descuentos ilegítimos.  Se reitera, no es lógico ni coherente como ya fuera adelantado, un “desmembramiento” o una “disociación” en la calificación jurídica de la contratación de la actora como podóloga en la institución. Debe optarse entonces por una solución “integral” de la calificación jurídica del vínculo entre las partes, y esa solución integradora en el caso, no es otra que recurrir al estatuto del trabajador dependiente que ofrece mayor protección al sujeto que compromete su fuerza de trabajo.

                        Tal conclusión obedece además, a que no hay explicación racional  que justifique que la actora haya optado por una modalidad de contratación menos protectora, además de no apreciarse como lo señalaba el TAT 1º en la sentencia antes citada, las claras razones o ventajas que la hubieran inducido a contratar bajo la modalidad del arrendamiento de servicios, cuando de infolios emerge que ni siquiera podía afiliarse por ejemplo a la Caja Profesional por no estar incluida la tecnicatura de podólogo dentro de las profesiones incluidas en dicha caja paraestatal (información de fs. 580); por lo que ni siquiera puede argumentarse que podría eventualmente beneficiarse con otra jubilación bajo otro sistema de aportes.

VII) Pero además echa de verse, que el principal interés o lo que motivó a la cooperativa accionada a contratar los servicios de la actora como podóloga, lo fue  la propuesta de atención y trabajo coordinado en equipos respecto a la atención en el pie diabético (ver recaudo de fs. 136 a 146). Justamente esa labor coordinada con otros profesionales médicos en la atención y cuidado del pie para los pacientes diabéticos, fue la que desarrolló la actora en las policlínicas del interior, o sea, en las instalaciones de la demandada, tareas que la accionada remuneraba como si se tratara de una empleada dependiente desde el momento que incluía lo abonado por tales conceptos en su recibo de sueldo.

                        Al respecto basta ver, que la propia Dra. Rita Prinzo (médica diabetóloga),  fue quien refirió que la actora “trabajaba como podóloga conmigo, iba a las policlínicas del interior, y hacía educación en las policlínicas de diabetes” (fs. 564 vto). Más adelante agregó: “Me acompañaba  a mi policlínica, pero atendía a los pacientes agendados por la policlínica”.

                        Entonces tomando en  cuenta que la Dra. Prinzo manifestó que la actora atendía los pacientes agendados por la policlínica, parece inverosímil la versión propuesta por la accionada al contestar la demanda (fs. 373 y 374) en cuanto a que la licenciada y podóloga Barro atendía la higiene de los pies de aquellos pacientes que a su juicio lo requiriesen, o bien que no estaba obligada a ir a dichas policlínicas, puesto que si la institución ya le marcaba o bien agendaba los pacientes a ser atendidos; no parece lógico que la decisión de si estos afiliados recibían la prestación de su mutualista quedara librada al arbitrio de la pretensora.

                        Por otra parte, huelga decir que contrariamente a lo que parece deslizar la institución demandada en su contestación de demanda en cuanto a que la actora no concurría todos los meses a las policlínicas del interior del país, en modo alguno se erige en un obstáculo para concluir en la existencia de una relación laboral o de dependencia. En este punto conviene dejar en claro, que un trabajador bien puede comprometer su fuerza de trabajo en una empresa, tan sólo por un día a la semana  o uno o más días al mes y si existe adicionalmente salario, prestación personal de tareas, subordinación y continuidad en el tiempo como en el ocurrente; indefectiblemente se verifica la relación laboral.

                      Pero además, adviértase que  incluso la mutualista COMERI se encargaba de procurarle o asegurarle el transporte a la actora para llegar a su lugar de trabajo en las policlínicas del interior del departamento. Ello se desprende de lo declarado por el propio accionista y director administrativo de la institución demandada Dr. Néstor Cairello, el que pese a no recordar como se instrumentó el trabajo de la actora en las referidas policlínicas, afirmó que se “coordinaba con la Dra. Prinzo para que llevara a la actora” (fs. 559).    Evidentemente, las coordinaciones que el calificado testigo dice que se realizaban para que la actora llegara a su puesto o lugar de trabajo, no se condice con un vínculo contractual de origen civil como el pretendido por la accionada. Tal actitud, logra su mejor explicación en el hecho de que la institución demandada en el ejercicio de sus poderes de dirección, procuraba que su dependiente llegara a su lugar de trabajo y por ende cumpliera en tiempo y forma con las tareas para las que fue contratada. Convengamos que en un arrendamiento de servicios no es tarea que le incumba al co-contratante, facilitar o procurar el medio de transporte para que la otra parte cumpla con las obligaciones asumidas.                 

VIII) En otro orden, de la prueba diligenciada infolios surge plenamente probado, que en la ciudad de Rivera la actora no sólo atendía a los pacientes que sacaban una orden o ticket directamente en ventanilla en la institución demandada, sino que también atendía a los pacientes que eran derivados por orden médica. Al respecto la Dra. Rita Prinzo, manifestó que la licenciada Barro trabajó en policlínicas de COMERI en Rivera y que “…el paciente iba con la orden que le daba el médico y sacaba una orden para podólogo e iba al consultorio de ella”. Agregó incluso “Si había un paciente internado, se la llamaba. Hacía la educación en la policlínica de diabetes, iba los mismos días que yo tenía consulta un rato antes” (fs. 565).

                        Que la actora atendía pacientes que traían pase médico y que por tanto eran derivados a su consultorio por prescripción médica fue corroborado también por la testigo Silvia Janet González a fs. 605 vto e incluso por el otro podólogo de la institución Luis Fabricio Estéves  a fs. 602, en cuanto afirmó que en algunos casos “…algún médico lo derivaba por alguna patología”. Que la actora atendía pacientes internados y que en tales ocasiones se la llamaba como refirió la Dra. Prinzo, fue confirmado también por la testigo Raquel Machado a fs. 594 vto. 

                        De manera que, desde el momento en que podía ser llamada para constituirse en el sanatorio porque un paciente requería de su atención, o bien debía atender los pacientes que eran derivados por prescripción médica, convengamos que el trabajo autónomo y en forma liberal del que hizo caudal la parte demandada parece desdibujarse y aflorar los rasgos de la subordinación jurídica y del trabajo dependiente. 

                        De todas formas, en este punto parece de orden realizar algunas precisiones, fundamentalmente en lo que tiene que ver con la subordinación jurídica, aspecto éste que en situaciones como las de autos, no emerge como en otros casos en forma clara y contundente, y ello porque la propia forma de prestación del trabajo, en un consultorio particular fuera de la institución médica, o bien en localidades del interior del departamento o en policlínicas de la institución, hace bastante más difícil la apreciación de dicho rasgo definidor de la relación laboral, porque la ejecución de las tareas se realizaban alejadas de los centros de dirección de la demandada.

IX) Por otra parte, huelga decir que contrariamente a lo sostenido por COMERI, la prestación del servicio de podología según lo informado por el Ministerio de Salud Pública a fs. 511, se trata de una prestación de cobertura obligatoria a sus afiliados o beneficiarios diabéticos, aspecto que refuerza aún más la necesidad de la institución demandada de contar entre la plantilla de sus trabajadores, con profesionales o técnicos que como la actora, tuvieran dicha especialización y brindaran ese servicio obligatorio a sus afiliados; hecho que además descarta como probable la afirmación de la demandada, de que la promotora no estaba obligada a concurrir a las localidades del interior como parte del equipo que conformaba conjuntamente con la Dra. Prinzo y otros profesionales, a realizar la atención de higiene de pie en los pacientes diabéticos.

X) Finalmente, se impone precisar que la prestación del servicio de podología prestado por la actora, inequívocamente aunque en forma indirecta, representaba un beneficio o ventaja económica para la institución demandada, y ello aunque la mutualista abonare como salario a la demandada -al menos en la ciudad de  Rivera- el valor del 100% de la orden o ticket que le cobraba al asociado, pues la ventaja o provecho económico derivaba de la labor de prevención realizada por la actora. Como con total acierto señala la accionante en sus alegatos (fs. 623), es de puro sentido común que la prevención y valoración precoz de lesiones en pacientes diabéticos, es un beneficio para el paciente, pero también para la institución demandada, la que se ahorra en costos de internación, de cirugías, de instalaciones, etc.

                        Entonces, desde esta perspectiva es obvio que la mutualista accionada recibía un provecho o ventaja económica y era la beneficiaria final del esfuerzo de la trabajadora.  

                        XI) En definitiva, no probó la demandada que la labor de la actora como podóloga fuera estrictamente cumplida con la independencia técnica de un trabajador liberal y autónomo, esto es, independencia desde el punto de vista económico y organizacional. Por el contrario probó la accionante, que durante el tiempo que duró el vínculo que nos ocupa, actuó integrándose a la organización empresarial de la demandada, que su actuación respondía a un centro de poder que le era ajeno, pero que por otro lado atraía su inserción y la situaba como un eslabón más de la organización y emprendimiento de la demandada. (Cfme. Ermida Uriarte, Hernández Álvarez Oscar, “Crítica de la subordinación” en RDL Nº 206, página 279).

                        En síntesis, en la presente causa, emerge suficientemente probado que la actora percibía un salario por la tarea cumplida tal cual resulta de los recibos de sueldos agregados por la accionante (fs. 13 a 32) y de los recibos de pago acompañados por la accionada y lucientes de fs. 298 a 305. La  prestación personal de tareas también surge eficientemente acreditada en autos como fuera analizado, la continuidad del vínculo también emerge de la prueba que viene de examinarse, y por último, la subordinación jurídica  como elemento fundamental para caracterizar la relación de trabajo, también surge de la prueba documental incorporada infolios (recibos de fs. 13 a 32) de los cuales resulta que las tareas de podología eran remuneradas en los recibos de sueldos, y la subordinación jurídica y poder dirección de la accionada hacia la agonista fue suficientemente probada con la declaración de la Dra. Prinzo analizada en el considerando VIII, e incluso con la del propio Dr. Cairello en los aspectos que fueron analizados en el considerando VII de la presente sentencia.

                        Por último, debe decirse que aún cuando la mutualista demandada pretendiera no concertar con la demandante un vínculo laboral; lo cierto es, que  la forma en que se desarrolló el vínculo contractual (artículo 1301 del C.C) y la modalidad de cumplimiento de las tareas, la habitualidad, durabilidad,  y permanencia de las mismas; el pago periódico y sistemático de un precio por la fuerza de trabajo; y la subordinación ejercida sobre la accionante, determinan que el vínculo contractual encuadre dentro de un típico contrato de trabajo. 

                        Por los fundamentos que vienen de reseñarse, habrá de concluirse entonces, que las tareas de podóloga que cumplió la actora para la demandada, lo fueron bajo la modalidad de un típico contrato de trabajo o relación laboral. 

                        XII) Determinado entonces, que la tarea de podóloga que prestó la accionante para COMERI lo fue bajo la modalidad de una típica relación de trabajo, corresponde ingresar a analizar cada uno de los rubros pretendidos por esta tarea en especial.

                        Pero antes de ello, debe determinarse cuál ha de ser el salario que percibía la trabajadora por este trabajo. Vale recordar, que en la demanda la actora alegó que percibía promedialmente un salario de $ 3.000 mensuales. Por  su parte la cooperativa médica esgrimió al contestar la demanda (fs. 397 y 398), que el monto promedio calculado por la actora no era correcto, en tanto del resumen  de tickets y órdenes abonadas a la actora  en forma mensual por el período reclamado, una vez hallado el valor promedio según recaudo que agrega y obra glosado a fs. 199, emerge que las sumas abonadas a la actora ascendían promedialmente a $ 1985 (pesos uruguayos mil novecientos ochenta y cinco).

                        Pero en este cálculo olvida la accionada, que no estaban incluidas las sumas que eran abonadas a la actora por su trabajo como podóloga en las localidades del interior del departamento y que promedialmente de acuerdo a los recibos de sueldos que fueron agregados por la accionante (fs. 13, 15, 16, 17, 18, 22, 23, 25, 26, 27, 29 y 32)  correspondientes al período que laboró como podóloga, era de $ 800 mensuales.

                        Si bien, en autos la demandada alegó que la actora no concurría todos los meses a las localidades del interior del departamento, es improcedente que pretenda acreditar tal circunstancia con la declaración de sus propios socios accionistas, que más que testigos son parte de este juicio. Tampoco es admisible, que tal circunstancia pretenda acreditarse con la declaración de los propios funcionarios dependientes, porque es indudable que éstos necesariamente se encuentran alcanzados por las circunstancias de sospecha previstas en el artículo 157 del CGP, y porque en su carácter de dependientes, parece innegable que sus testimonios se hallen impregnados de una hasta lógica intención de favorecer los intereses de su empleadora.

                        Al caso, si la mutualista COMERI pretendió probar que la actora no percibía ingresos todos los meses por su labor como podóloga en las localidades del interior del país, y surgiendo de autos que éstas tareas eran retribuidas y documentadas en los recibos de sueldo de la actora bajo el rubro “viáticos y otros”; debió agregar en autos los precitados recibos de sueldos que le fueron intimados por la sede como surge de la actuación de fs. 468. Al no haberlo hecho, debe estarse a lo alegado por la promotora; suma ($ 3.000 mensuales) que por otra parte no aparece inverosímil a la luz de lo que fuera analizado precedentemente.

                        Siendo así, se habrá de tener por probado que el salario promedio percibido por la agonista por su labor de podóloga mientras cumplió estas tareas para la demandada (21/4/2006 hasta el 14/7/2009), fue de $ 3.000 mensuales.

                        XIII) En tal norte, se comenzará a analizar cada uno de los rubros pretendidos en relación a las tareas de podóloga prestadas por la promotora.

                        En cuanto a los rubros licencia, salario vacacional y aguinaldo, debe precisarse, que la conclusión acerca de la naturaleza del vínculo, determina que la trabajadora genere los rubros que conforman su estatuto protector; es decir la licencia, el salario vacacional y el aguinaldo reclamado.

                        La jurisprudencia laboral en forma unánime admite, que el único medio concluyente de que dispone el patrono para  acreditar el pago de sus obligaciones es, el recibo expedido en legal forma  (Cfme. AJL 2009 c 500 y 501; AJL 2008 c 412, 413 y 414; AJL 2007 c 515; AJL  2006 c 348 y AJL 2005 c 623, 624). 

                        En la especie, la ausencia de recibos, o de recaudos que acrediten el pago del aguinaldo, licencia y salario vacacional por las tareas de podóloga cumplidas por la accionante, determina que se vaya al amparo de la pretensión de pago de los rubros referidos, por todo el tiempo que duró la relación laboral (21/4/2006 al 14/7/2009).

                        XIV) En cuanto a los viáticos pretendidos por la labor cumplida por la demandante como podóloga, no surge suficientemente explicitado el reclamo por este rubro en la demanda conforme la carga de sustanciación con la que se encontraba gravada la actora (artículo 117.4 del CGP); y además pareciera que la promotora confundió lo que se le abonaba por su labor como podóloga en las localidades de Vichadero, Minas de Corrales y Tranqueras que se documentaban bajo el rubro “viáticos” en los recibos de sueldos que como nurse se le extendían, con el derecho a percibir viáticos por dicha tarea.

                        Por tales motivos y no emergiendo tampoco el fundamento o sustento jurídico de este aspecto del reclamo, habrá de desestimarse el referido rubro. 

                        XV) Finalmente por su condición de podóloga, la promotora reclamó el pago de la indemnización por despido común y despido abusivo, éste último rubro fue peticionado en el escrito de ampliación de demanda luciente a fs. 123.  Expresó la accionante sobre el punto, que fue despedida  por el trabajo que desempeñaba como podóloga, el 14 de julio de 2009 y luego de que la cooperativa médica tuviera conocimiento de su presentación ante el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social a efectuar reclamos por los rubros adeudados por su desempeño como licenciada en enfermería en la institución. Según la actora, la mutualista luego de tomar conocimiento de tal hecho, comenzó con una actitud hostil, culminando con la decisión de despedirla. 

                        Al contestar la demanda, la institución médica controvirtió el despido alegado por la accionante (fs. 380 y 381), manifestando en lo sustancial que como podóloga  no era trabajadora dependiente o subordinada, y que nunca se le comunicó que se prescindiría de sus servicios como tal o se rescindiría la relación contractual que los vinculaba. Por el contrario, simplemente la accionante “dejó de atender” como podóloga; lo que equivale a decir que egresó en forma voluntaria.

                        XVI) Pues bien, previo a comenzar el análisis de estos rubros conviene puntualizar o dejar en claro, que luego de que la licenciada Barro fue despedida por la mutualista COMERI por su tarea de nurse -lo que aconteció incontrovertidamente  según versión de ambas partes el 28 de mayo de 2009- ésta continuó trabajando para la institución como podóloga durante casi dos meses más; esto es, hasta el 14 de julio de 2009, fecha en la cual según la actora fue despedida en forma abusiva por haber tomado conocimiento la demandada de su presentación y reclamo ante el MTSS por las tareas cumplidas como nurse.  

                            Entonces, delimitado en estos términos el debate, debe dilucidarse si la relación laboral de la actora como podóloga, culminó por despido como  alegó la trabajadora, o bien se produjo el egreso voluntario de acuerdo a lo alegado por la accionada.

                          No es una novedad, que generalmente el cese de la relación laboral se produce en el ámbito privado entre el trabajador y su patrono, o bien entre el trabajador y un representante o funcionario de jerarquía que actúa en representación del empleador, siendo infrecuente que existan testigos presenciales que puedan apreciar como se verificó el cese de la relación laboral.

                        En ese marco, no debe soslayarse que cuando como en la especie, se alega o se deja trasuntar un egreso voluntario por parte del trabajador, también el empleador tiene la carga de acreditar ese hecho impeditivo de la pretensión  de su adversario (artículo 139 del CGP). 

                        Sobre el egreso de la actora como podóloga los testigos relataron lo siguiente: Jorge Albarenque (Jefe de Personal de COMERI), preguntado sobre como había ocurrido el cese de la actora en esa tarea contestó: “No sé. Alguien avisó que no atendía más por COMERI y supusimos que no iba a trabajar más” (fs. 566). María de los Ángeles Normey  (empleada de la demandada) a fs. 600 señaló: “Recuerdo de recibir información de parte de personal, diciendo que ella no trabajaba más como podóloga”. En igual sentido se orientó la declaración de Ana Karina Muslera (también funcionaria de COMERI), la que a fs. 604 vto y sobre este crucial aspecto indicó: “Recibimos un comunicado de recursos humanos que ella no hacía más parte de COMERI”.

                        Quiere decir, que en la versión de los propios funcionarios de la accionada, el egreso de la actora se produjo por decisión o al menos por una comunicación de la empleadora. Ninguno de los testigos, pudo confirmar que el egreso de la actora se produjo en forma voluntaria y por decisión de la accionante, como pretendiera la demandada.

                        Aún en esa hipótesis, tampoco hay prueba alguna, de que la institución demandada, verificado el egreso voluntario, renuncia o abandono de trabajo como alegó, hubiera remitido a la trabajadora alguna comunicación que trasuntara la voluntad de retomar el vínculo de trabajo, lo que viene a confirmar el despido alegado por la promotora.

                         Sin perjuicio de lo anterior cabe destacar,  que aún cuando se sostuviera que la prueba del despido es insuficiente, menos aún surge probado el egreso voluntario por parte de la trabajadora.

                         Sobre este aspecto del debate, el TAT 3º en sentencia Nº 53/2000 citada en sentencia 290/2006, ha dicho que “…no puede perderse de vista que la extinción del vínculo en principio no se presume dada la vocación de continuidad de todo contrato de trabajo, salvo prueba en contrario, y esta no existe en autos, cobra fuerza la versión actora de que fue despedida”.(AJL 2006, caso 2). Es decir, que aunque no existiera prueba acabada del despido, menos aún existe prueba concreta y contundente, que la ruptura o quiebre de la relación  laboral se haya producido por la voluntad de la trabajadora.

                        No puede dejar de mencionarse que, la mayoría de las veces el trabajador es el principal interesado en mantener el vínculo laboral, pues es improbable que el abandono de trabajo o egreso voluntario se configure sin una causa adecuada que logre explicarlo, máxime cuando de la continuidad de la relación laboral depende el bienestar y seguridad económica de la persona y su familia. 

                        En el caso,  principio de razonabilidad mediante, es improbable que luego de ser despedida como nurse y de haber perdido esa importante fuente de ingresos, la actora abandonara su trabajo como podóloga, máxime si luego del despido como licenciada en enfermería no tuvo reparos en continuar trabajando en la institución en su labor como podóloga.

                        De manera que en atención a los principios de continuidad, de razonabilidad  y protector, vigentes en el ámbito del derecho laboral, se tendrá por acreditado que el egreso de la accionante por su actividad de podóloga, se produjo por despido tal cual fuera alegado en la demanda, por lo que se condenará a la parte demandada a abonar la correspondiente indemnización por despido común pretendida.

                        XVII) Sin embargo, no se habrá de hacer lugar al despido abusivo pretendido por la accionante y ello por las razones que serán debidamente explicadas a continuación.

                        Como no escapará al conocimiento de las partes, en tanto no esté prohibido, el despido es lícito; lo cual no significa que no existan limitaciones a ese poder o facultad que tiene el empleador de despedir o que dicha facultad pueda ser ejercida en forma no razonable. Tampoco se exige en nuestro ordenamiento, expresar la causa  o motivo para proceder al despido, siempre que no se acrediten motivos ilegítimos, espurios o ilegales y siempre que se pague la indemnización legal correspondiente, la que en principio, viene a cubrir todos los daños producidos al trabajador por el despido. 

                        Pues bien, se ha definido al despido abusivo como la extinción antijurídica o especialmente injustificada del contrato de trabajo dispuesta por el patrono. También se ha dicho, que el despido se configura cuando existe un abuso en el ejercicio del derecho y da lugar a una indemnización especial distinta a la legal. Finalmente se señala, que se configura el despido abusivo cuando éste se produce con mala intención o deseo de dañar al empleado (AJL 2006 c 134 y 135).

                        Barbagelata sostiene que “se entiende que hay despido abusivo, cuando ha sido impuesto en forma dolosa o culpable, con motivo ilícito y en general siempre que ha habido exceso en la facultad de despedir” (Derecho del Trabajo, página 362).

                        Nuestra Suprema Corte de Justicia en sentencia 797/96 citada en AJL 2009 caso 207, afirma que el despido abusivo corresponde a una situación excepcional de abuso flagrante o notorio del derecho a despedir, sostiene además que el despido abusivo debe reservarse a situaciones de excepción.

                        Nuestra jurisprudencia exige además para el acogimiento de la pretensión de despido abusivo, que la prueba sea clara, inequívoca de que el despido obedeció a una intención de perjudicar del empleador, por lo que cabe interpretar que el criterio para la admisión de la configuración de tal despido, es restrictivo.

                        No puede soslayarse tampoco, que quien  pretenda el cobro de una suma superior a la fijada legalmente (indemnización tarifada), debe probar ese daño mayor o distinto cubierto por la indemnización común; así como probar ese hecho antijurídico, dolo, malicia o intención de dañar  por parte del empleador y que habitualmente se reclama para hacer lugar al despido abusivo (Cfme. Pérez del Castillo, Manual Práctico de Normas Laborales, Undécima edición, página 160).

                        XVIII) Sobre tales premisas y analizadas las resultancias de autos, estima la decisora que la accionante no logra acreditar que el despido se haya configurado como una represalia por la presentación de la trabajadora ante el MTSS y que tampoco tal cual se expresara en la demanda, a partir de dicho momento se hubiera verificado una conducta hostil de parte de la empleadora.

                        No hay prueba en autos que con un grado de certeza y fehaciencia necesario se enderece a asumir como probable el despido en los términos referidos por la promotora. Si como refiere la accionante y lo reconoce la propia empleadora, COMERI fue notificada de la audiencia a realizarse en el MTSS el 2 de julio de 2009, y el despido se verificó el 14 de julio, ha de verse que el despido no se produjo en forma inmediata y como un “efecto reflejo”  por la actitud de la accionante, pues de otro modo no hubiera continuado trabajando casi 15 días más en la institución como lo hizo.

                        No basta que hayan existido meros indicios de que el despido pudo estar motivado o se produjo como represalia por la presentación de la actora ante el MTSS, sino que como ya fuera adelantado, la prueba para hacer lugar al despido abusivo, debe ser clara, contundente e inequívoca, lo que no acontece en la especie, pues la suscrita no advierte que en forma flagrante se hubiera verificado una intención de perjudicar por parte de la empleadora.

                        Los argumentos que vienen de exponerse, conllevan a la desestimatoria de la pretensión de indemnización de despido abusivo peticionada por la demandante.

                        XIX) Analizado como fuera el relacionamiento de la actora con la institución demandada en su calidad de podóloga, corresponde ingresar a analizar la procedencia y mérito de cada uno de los rubros pretendidos por las tareas cumplidas por la accionante en su condición de nurse o licenciada en enfermería.

                        Como cuestión previa se impone puntualizar, que en la causa  y en esta última actividad, no resultó controvertida la relación laboral que la accionante mantuvo con la demandada por más  de trece años, relación que se extendió según versión de ambas partes y según  demás probanzas  allegadas a la causa (ejemplo: recibos de sueldos agregados) desde el 1º de febrero de 2006 hasta el 28 de mayo de 2009, oportunidad en la cual se produjo el egreso de la trabajadora por despido, aspecto este último que tampoco resultó controvertido infolios. Además, tampoco emerge como un hecho controvertido, que al momento en que se verificó el despido de la actora como nurse, ésta percibía un salario de $ 16.689 mensuales como se indicó en la demanda; lo que por otra parte también surge corroborado por los recibos de sueldos  agregados en obrados (fs. 30 a 33) y  por las planillas remitidas por el MTSS que surgen agregadas por cuerda (particularmente fs. 4).

                        Por esta tarea, la demandante reclamó el pago de descansos intermedios, horas extras e incidencia de dichos rubros en la licencia, salario vacacional y aguinaldo, y pretendió asimismo el pago de la indemnización por despido, pese a que la empleadora la despidió por notoria mala conducta, correspondiendo en este estado proceder a analizar cada uno de los rubros reclamados. 

                        XX) Comenzaremos nuestro análisis examinando en primer lugar el rubro descansos intermedios pretendido.

                        En su escrito inicial la actora alegó que durante la relación laboral no gozó de los descansos intermedios (1/2 hora de descanso) y que éstos no fueron abonados con el recargo correspondiente (fs. 116 vto), solicitando expresa condena a la accionada por dicho rubro, el que calculó por el valor de una hora de trabajo ($ 92,71).

                        Al contestar la demanda, la cooperativa médica se opuso al reclamo y argumentó que la actora gozaba de las medias horas de descanso y éstos le fueron abonados (fs. 381 in fine a fs. 385). Indicó además, que las nurses así como el resto del personal,  disponían de ese tiempo de descanso con absoluta libertad y en su tarea tenían intervalos de tiempo en los que podían gozar efectivamente de su descanso intermedio puesto que existían lugares acondicionados para ello.

                        Como lo ha sostenido nuestra jurisprudencia siguiendo a Plá Rodríguez, “…el descanso intermedio se trata de un período en que el trabajador debe interrumpir su tarea y recuperar el uso de su libertad, para disponer de su tiempo como le plazca, descansando fuere en el local, como fuera de él, según la  exclusiva decisión del trabajador, quien durante el descanso no se halla a disposición del empleador, según la referencia del CIT Nº 30 artículo 2º”. (Cfme. AJL 2007 caso 167). 

                        Desde el punto de vista conceptual Plá Rodríguez ha afirmado que “para proteger al trabajador no basta establecer un límite máximo a la jornada sino que debe procurarse que el trabajo no sea prestado de corrido, en forma ininterrumpida durante toda la jornada ya que ello también resultaría agotador” (Curso de Derecho Laboral tomo 3, volumen 1, edic 1988, página 19; citado en AJL 2007 caso 169).

                        Como también lo ha logrado plasmar nuestra jurisprudencia laboral, en casos como el de autos, cuando se alega que no se usufructuó del descanso intermedio, le incumbe o le corresponde a la  parte actora,  probar que efectivamente trabajó durante la jornada de labor en forma ininterrumpida (Cfme. AJL 2007 caso 168). Tal posición ha sido sostenida también por nuestra Suprema Corte de Justicia en sentencias Nº 8/99, 48/99, 53/00 y 188/00.

                        En ese marco y a los efectos de dilucidar la específica situación de autos debe necesariamente analizarse la naturaleza de las tareas cumplidas por la accionante y el contexto o ámbito donde ésta laboraba. Así, no es una novedad para nadie y hasta puede ser considerado un hecho notorio y por ende no necesitado de prueba (artículo 138 del CGP), las especiales condiciones de trabajo en la salud y lo primordial de dicha tarea; puesto que justamente se trata de la atención de personas enfermas, lo que necesariamente conlleva que requieran de atención inmediata, que se produzcan situaciones de emergencia o de urgencia que requieran la inmediata atención del personal médico o de enfermería, etc. En el contexto de la multiplicidad de tareas cumplidas por la actora en su actividad de nurse y como responsable o encargada de piso o de sector, convengamos que prima facie no aparece como improbable que tuviera serias dificultades para hacer efectivo el descanso intermedio que reclama. 

                        XXI) Al respecto las ex -compañeras de trabajo de la actora que depusieron en autos manifestaron lo siguiente:

                        Amelia Ortiz (que trabajó 14 años junto a la accionante) indicó que no tenían descanso, “…el descanso prácticamente nos tomamos ahora, obligatoriamente en el último año” ¿Mientras la actora trabajó en COMERI sabe si ella descansaba? Descansábamos cuando podíamos, si había trabajo no se descansaba, no había hora específica de descanso, en algún intervalo se descansaba” (fs. 552). Más adelante reiteró, “Descansábamos cuando podíamos” y aclaró que ello significaba que “…muchas veces no tomábamos el descanso por falta de personal, no podíamos dejar  las tareas de enfermería sin hacer para descansar” (fs. 552).

                        La testigo Mirta Irrazábal en su carácter de nurse jefa y ex encargada de personal, indicó en torno al descanso intermedio para las nurses que “Había turnos en los que no se podía tomar la media hora descanso a veces. Pienso que la actora algunos días se tomaba el descanso y otros no. ¿A qué se debía eso? A la actividad del servicio, cuando se podía se tomaba descanso” (fs. 560).

                        Nair Inés Tamara, ex compañera de la licenciada Barro (desde 1994 hasta el egreso de la actora) y ex presidenta del sindicato de la institución demandada, manifestó sobre este controversial aspecto que, “La media hora muy pocas veces se tomaba, incluso hasta ahora. Fui una de las que solicitaba a las auxiliares que si no se tomaba la media hora se dejara registro en el cuaderno de novedades de por qué, para que se pagara pero no se paga hasta ahora” (fs. 592). Más adelante indicó que “…la gran mayoría de las veces no tomábamos la media hora por la demanda de la institución, había que trabajar toda la guardia, no se podía dejar cosas pendientes de nuestra guardia”, agregando: “era habitual que no la pudiéramos tomar, ninguno tomaba la media hora” (fs. 593 y 593 vto).

                        En igual sentido se orientó la declaración prestada por Paola Ruiz, la que preguntada si la actora gozaba de descanso intermedio, respondió: “Tenía derecho a media hora de descanso, se la tomaba según estuviera la guardia. ¿La actora gozaba de ese descanso? Cuando se podía sí, cuando no se podía no” (fs. 610 vto).

                       Todas las testigos refirieron que la cooperativa médica disponía de un pequeño lugar para usufructuar de la media hora de descanso, que se trataba de un lugar chiquito, de un comedorcito (fs. 610 vto), o bien que el lugar era muy pequeño (fs. 592).

                        Evidentemente la versión brindada por estas calificadas testigos, nos ilustra acerca de lo difícil que era para la actora y para el resto de sus compañeras nurses o auxiliares de enfermería, poder gozar efectivamente de la media hora de descanso. Las propias condiciones de trabajo, la naturaleza de las actividades cumplidas, la escasez de personal y el gran volumen de trabajo, no ofrecían demasiadas posibilidades a la accionante de abstraerse de su tareas, dejar trabajo pendiente y casos urgentes o problemas que requerían pronta solución sin resolver, para disponer de su media hora de descanso.

                        Pero, ello no significa que las declaraciones testimoniales que vienen de examinarse abonen cien por ciento la versión de la accionante. Ello no es así, por cuanto a poco que se examinen con rigor los referidos testimonios, habrá de coincidirse con la decisora que las deponentes hablan de que “muchas veces no tomábamos el descanso” (fs.552); que no en todos los turnos se podía gozar de la media hora (fs. 560); que “la media hora muy pocas veces se tomaba” (fs. 593), o bien que la hora se tomaba cuando se podía (fs. 610). Por lo que indefectiblemente debe concluirse que en algunas oportunidades la actora podía gozar de su descanso intermedio.

                        En tal norte, entiende la suscrita que en atención a un elemental principio de razonabilidad,  y analizados los testimonios que vienen de reseñarse; esto es de personas que compartían horarios y turnos de trabajo con la actora; ha de tenerse por probado que la promotora de seis días de labor a la semana, podía usufructuar de su media hora de descanso dos días y los restantes cuatro no gozaba de su derecho al descanso intermedio.   

                        En función de ello, se habrá de condenar a la mutualista demandada a abonar por el período reclamado cuatro de seis descansos intermedios por semana, esto es; cuatro medias horas semanales.   

                        XXII) Refuerza tal posición, la carta enviada por el Sindicato de la Institución a la comisión directiva fechada el 17 de diciembre de 2008,  y que luce glosada a fs. 48 de estos obrados -a cuya agregación no se opuso la accionada- donde justamente se plantea como una de las aspiraciones del sindicato o como parte integrante de su plataforma reivindicativa, el planteamiento a la institución médica de la implementación lo antes posible de  la media hora  de descanso.

                        Quiere decir entonces, que a  finales de 2008, el goce efectivo de la media hora de descanso no era la regla en la institución accionada, pues de otro modo, hubiera resultado inútil y hasta ocioso un planteamiento de esa naturaleza por parte del sindicato.

                        De manera que, el reclamo que la actora en forma individual realiza en este proceso, fue un planteo que antes fue formulado colectivamente por los trabajadores a la institución demandada;  elemento que también contribuye a calificar como absolutamente verosímil el reclamo de la accionante respecto de este rubro.

                        Por otra parte, la respuesta remitida por COMERI y luciente a fs. 49, no hace más que corroborar, que en realidad la media hora de descanso no era un beneficio que efectivamente fuera gozado por  todos los empleados, pues la carta refiere a que se encontraban abocados a procurar los mecanismos de control y registro del descanso.

                        En definitiva en autos se probó con los testimonios de personas imparciales, no sospechosas y que dieron buena razón de sus dichos, que la actora no siempre usufructuaba de su descanso intermedio y que por el contrario eran más las veces que no podía gozar de su media hora de descanso que las veces que efectivamente podía tomarse ese tiempo libre.

                         Por el contrario, la demandada no probó que efectivamente la actora gozara de su descanso intermedio, e incluso reconoció la razón del sindicato en cuanto a que no tenía implementado un sistema de contralor de los  precitados descansos.

                        Finalmente, corresponde refutar por improcedente el argumento esgrimido por la cooperativa médica demandada y expuesto al contestar la demanda (fs. 385), en cuanto a que en virtud de que en la salud se cumple un horario más reducido que la jornada legal de ocho horas, estaba como  tácitamente previsto que muchas veces no se pudiera gozar del descanso intermedio y por eso la jornada de trabajo se fijó en seis horas diarias. Al respecto el TAT 2º en sentencia Nº 137/2008 afirmó: “No puede dudarse que aunque limitada la jornada a un lapso menor de 8 horas, el descanso intermedio debe concedérsele al trabajador, ya que esta posición amplia es la que mejor se compadece con la finalidad del derecho laboral, que nació, vive y se desarrolla para proteger a la parte más débil de la relación laboral: el trabajador” (AJL 2008 caso 154).

                        De manera que, en atención a lo que viene de exponerse, como ya fuera adelantado, se habrá de condenar a la demandada a abonar a la accionante, cuatro medias horas por semana por todo el período reclamado en la demanda.

                        XXIII) En cuanto a la forma en que deberán remunerarse dichas medias horas de descanso, en opinión de la suscrita y en tanto la actora era una trabajadora mensual, corresponde tal cual lo postulara la institución demandada, que las mismas se abonen en forma simple, es decir si tomamos en cuenta que el valor de la hora de trabajo como nurse al egreso era de $92,71, el valor de la media hora de descanso trabajada es de la mitad, o sea $ 46,35.

                        Nos explicamos.

                        Sobre este crucial aspecto Larrañaga Zeni en su obra “Derecho Laboral y Seguridad Social en la Empresa”, página 31 afirmaba: “En un principio, la jurisprudencia laboral sostenía que el trabajado prestado por el trabajador durante el descanso intermedio, era extraordinario y como tal, debía remunerarse de acuerdo a las tarifas de horas extras.

                        La jurisprudencia revisó ese criterio erróneo, y en su lugar entiende que el período descanso intermedio trabajado debe ser remunerado como una compensación por descanso no efectivizado. En caso que el trabajador tenga remunerado en forma  simple el descanso intermedio y lo trabaje, corresponderá una retribución adicional simple”.

                        En similar sentido Pérez del Castillo en su Manual Práctico de Normas Laborales, undécima edición, página 64 expresó que para el caso de que no se goce el descanso intermedio como en el ocurrente, “Un criterio erróneo sería retribuir media hora más, sobre las ocho horas simples, pero abonada en forma doble y olvidando que ya está paga una vez” (…) Siendo descanso intermedio, se entiende que ya está pago una vez y tendrá derecho al cobro de una media hora simple más”.

                        También nuestra jurisprudencia se afilia a dicho criterio y a vía de ejemplo puede citarse la posición del TAT 2º que la suscrita comparte, el que en sentencia Nº 203/2009 expresó: “El Tribunal tiene firme posición de que cuando no se goza del descanso intermedio debe abonarse el 100% del mismo pero que al abonarse 8 horas de labor (en el caso seis) la media hora simple ya está abonada dentro de aquellas por lo que se debe abonar la media hora simple que completa el pago del descanso intermedio no gozado”. (AJL 2009 caso 187). En igual sentido, AJL 2009 caso 182.

                        En definitiva compartiendo íntegramente los desarrollos y posiciones  doctrinarias y jurisprudenciales que vienen de exponerse, se concluye que el pago de la media hora de descanso deberá abonarse en forma simple y en los términos y por el valor que fuera propuesto por la parte demandada en su contestación de demanda.

                        XXIV)  En cuanto al rubro horas extras, la actora indicó en su demanda que durante toda la relación de trabajo como nurse generó un promedio de una hora extra diaria que no le fue abonada. La institución demandada por su parte se opuso al reclamo de horas extras. Afirmó que la actora no estaba autorizada a realizar diariamente una hora extra, aunque algunas veces llegaba más tarde a su turno y por ende se retiraba más tarde también. Indicó además, que la licenciada Barro gozaba de un adicional al sueldo justamente para atender esas tareas específicas y relacionadas con su condición de jefa de sector o de unidad que le demandaban tiempos extraordinarios, estando la prolongación de su jornada aunque de manera esporádica y eventual, prevista de antemano en 10 horas extras al mes por las que se le abonaba una suma adicional.

                            Pues bien en el tema relativo a las horas extras, la sede ya tiene dicho que, es pacíficamente admitido por nuestra jurisprudencia, que la carga de probar el horario extraordinario cuando es negada su verificación (como en el caso), se rige por los principios generales. Es decir, que la prueba sobre tal extremo grava al trabajador (artículo 139 del CGP), y debe ser contundente y que no deje lugar a dudas, ya que la realización de horario extraordinario es una circunstancia excepcional dentro de la relación de trabajo. Pero una vez acreditada la realización de horario extraordinario, es carga del empleador acreditar la cantidad de horas extras y su pago y ello por directa aplicación del Principio de disponibilidad del medio probatorio  (Cfme. AJL 2005 c 387;  388,  389,  AJL 2007, casos 326, 334, 335, 336, 337; AJL 2008 c 257, 262, 264, 268; AJL 2009 c 327, 328, 330). 

                      En otro orden, conviene dejar en claro o definido qué debe entenderse por horas extras y cuando se verifica el horario extraordinario. Pues bien, de acuerdo a lo edictado en el artículo 1º de la ley 15.996, deben considerarse hora extras las que excedan el límite horario aplicable a cada trabajador, y en tal sentido, el horario puede ser no sólo el legal, sino el convencional, entendiendo por éste, el  acordado entre el empleador y el trabajador.

                        Con esto pretende significarse, que en la especie habrán de reputarse horas extras todas aquellas que superan las seis horas de labor, pues éste era el horario  fijado convencionalmente entre las partes.

                        Si bien no escapa al conocimiento de la suscrita que de acuerdo al artículo 33 del Reglamento Interno de COMERI (fs. 169 a 177), para que el personal pudiera realizar horas extras, éstas debían ser solicitadas y autorizada por la dirección técnica o administrativa, y que por tanto la institución consideraba horas extras solamente a las que fueran autorizadas por escrito por la dirección de la cooperativa; ha de convenirse también, que éste no deja de ser una formalidad y que como norma particular y elaborada unilateralmente por el empleador, debe ceder frente a lo dispuesto en normas heterónomas que con alcance general,  otorgan a los trabajadores como la actora el beneficio de la compensación por extras toda vez que éstas en los hechos se realicen sobrepasando la jornada legal o convencional de labor, sin ningún tipo de cortapisas ni autorizaciones por parte del empleador.       

                        XXV) Teniendo presente lo que viene de exponerse, es que irá a analizar las horas extras reclamadas en autos.

                        Pues bien, de la prueba testimonial recibida en la causa surge que efectivamente la actora realizaba horas extras. Así la prueba testimonial arrojó  el siguiente resultado:

                        Amelia Ortiz, indicó a fs. 552 que la actora realizaba horas extras y que “En esa época era habitual”, Agregó, “No sé si era como extra, pero sé que se quedaba, varias veces quedamos juntas. A veces quedaba media hora más”, concluyendo que la realización de horas extras “Era frecuente…”.

                         También la nurse jefa Mirta Irrazábal , afirmó a fs. 559 vto que pasaba que la nurse quedaba más tiempo trabajando “pasando las novedades porque no le dio el tiempo”, lo que podía insumir  veinte minutos a media hora, agregando a fs. 560 que creía que ese tiempo extra no era remunerado por la institución. Preguntada acerca si la actora realizaba horas extras en forma determinada por día, respondió: “…solo si es necesario” (fs. 560).

                        Nair Inés Támara, también afirmó que el pase de guardia insumía más de 15 minutos que la actora en su carácter de nurse se quedaba ese tiempo extra y que nunca fue remunerado por la institución como extra (fs. 591 vto). Señaló además, que las horas extras comenzaron a pagarlas hace un año y medio o dos aproximadamente y luego de que se realizaran gestiones por parte del sindicato, indicando además que las horas extras se realizaban “por la necesidad del servicio” (fs. 591 vto y 592). 

                Finalmente, también la testigo Paola Ruiz señaló que el horario de trabajo son seis horas, pero que “generalmente las nurses demoran un poco más por el trabajo, pases de guardia” (fs. 610 in fine y 610 vto), agregando que los pases de guardia demoraban “entre 20 minutos y media hora” al igual que lo indicó la nurse jefa Mirta Irrazábal anteriormente. 

                        Quiere decir que analizada la prueba testimonial relevada, fácilmente puede concluirse que la accionante laboraba horas extras, y que éstas se verificaban diariamente, fundamentalmente con el pase de guardia que en su condición de nurse  la licenciada Barro debía realizar a la nurse que trabajaba en el turno siguiente, y que esa crucial tarea que debía cumplir la actora, se desarrollaba luego de las seis horas de labor, insumiendo según las calificadas testigos de 20 a 30 minutos diarios, tiempo que no era remunerado como extra por la empleadora.

                        XXVI) Entonces acreditada la realización de horario extraordinario,  y conforme el criterio jurisprudencial ya expuesto, corresponde a la parte empleadora la carga de acreditar el quantum, incorporando al proceso no solamente los recibos de sueldos, sino además la documentación referida al control de horarios (sentencia de la SCJ AJL 2006 c 215; AJL 2007 c 321 y AJL 2009 c 327).

                        En este sentido cabe consignar, que si bien no existe reglamentación que indique al empleador la forma de registro del horario, “…la razonabilidad indica que se  erige en su carga el control del horario laborado por el trabajador por cuanto la ley lo mandata a retribuir de forma especial todas aquellas horas que superen el límite. De allí que pueda entenderse que la propia ley de horas extras que incluso discrimina los recargos correspondientes en función de los días en que se realizan, crea, implícitamente una carga para el empleador consistente en el diseño de un sistema de contralor de la ejecución de aquellas que viabilice el pago. Esto es que  aunque la ley de horas extra ni su reglamentación le indican al empleador como registrarlas, crean en él un imperativo de su propio interés consistente en el diseño de un sistema de cómputo, encaminado a dar satisfacción al mandato legal en punto a la retribución.

                        Entonces, la eficacia de la forma de registración que adopte el empleador se hallará en relación directa con su funcionalidad de cara a la aplicación de la ley de horas extras”. (Cfme. sentencia Nº 6/2009 del TAT 1º publicada en AJL 2009 caso 321).

                        En la causa surge probado que la empleadora desde siempre contó con un sistema de contralor de horario, el que se fue modernizando hasta llegar al sistema digital. Pero a poco que se examine los controles horarios agregados por la accionada, habrá de advertirse, que éstos fueron sumamente parciales, ya que en autos se incorporaron los controles horarios correspondientes al período comprendido entre mayo/2008 a abril de 2009 (fs. 178 a 182).

                        De todas formas, y pese a que de dicho registro no surgen todos los horarios de entrada y salida de la accionante, se logra apreciar, que la actora habitualmente cumplía entre media hora, una hora e incluso en muchas ocasiones más de una hora extra de trabajo, aunque el registro incluso por ese tiempo se encuentra incompleto. Tomando en cuenta entonces lo establecido en el artículo 2 de la ley 15.996 que establece que las fracciones menores de treinta minutos se computarán como media hora y las mayores como una hora, y apreciando el precitado registro, se habrá de tener por probado que  efectivamente la  promotora  entre mayo de 2008 y abril de 2009, realizó en una hora extra diaria tal cual lo reclamó en su demanda.      

                        En el período anterior que se reclama en la demanda (a partir del 23/7/2004) se habrá de tener por probado que la actora, también laboraba una hora extra diaria, o sea, seis horas semanales tal cual alegó en la demanda, pues otra cosa no puede concluirse frente a la no aportación por parte de la empleadora de los registros  de control de horarios correspondientes a los años 2004, 2005, 2006, 2007 y mitad del año 2008.

                        En este punto debe nuevamente hacerse hincapié, en que conforme lo tiene dicho nuestra jurisprudencia en forma unánime, una vez “acreditada la realización de horario extraordinario, corre por cuenta de la empleadora la prueba del “quantum” de horas extras, ello en aplicación del principio de disponibilidad de la prueba y si no lo hace debe estarse a lo demandado por el trabajador…” (Cfme. TAT 2º sentencias Nº 158/2009 y 186/2009 publicadas en AJL 2009 casos 310 y 311).

                        En igual sentido se pronuncia el TAT 3º en sentencia 130/2009 publicada en AJL 2009 caso 319, en tanto afirma que “corresponde probar al empleador probar por virtud de la disponibilidad del medio probatorio, el número de las que se hacían; de no hacerlo corresponde fallar como lo hizo la a-quo en contra de quien tiene la carga de probar y no lo hizo”.     

                        En similar línea de razonamiento también se pronuncia el TAT 1º en sentencia Nº 24/2009 y 213/2009 publicadas en AJL 2009 casos 323 y 327).  

                        XXVII) Pero además debe tenerse presente, que en nada altera la conclusión antes expuesta, es decir las horas extras que se tuvieron por probadas en el considerando anterior, la afirmación que realizara la cooperativa médica, en cuanto a que la demandante tenía establecido o contemplado dentro de su salario un plus correspondiente a 10 horas extras mensuales, puesto que ese sistema o pago adicional no estaba vigente desde hacía varios años.

                        Nos explicamos.

                        Según surge del contrato de trabajo firmado por la actora y obrante a fs. 134, se pactó en aquel momento (año 1996), además del salario mensual, un pago adicional de $ 1500 por su tarea como responsable en el sector de emergencia y por la realización de 10 horas extras adicionales mensuales en dicho sector.

                        Pero como claramente lo manifestó el encargado de personal de la cooperativa médica Sr. Albarenque a fs. 565, para el caso de la actora había un acuerdo por horas extras, y concretamente refirió: “Ella entró trabajando como encargada de emergencia, percibía un plus en el sueldo, eran diez horas mensuales. ¿Cuánto se le abonaba por el tiempo extra? En el principio eran 1500 pesos. ¿Ese plus se le siguió pagando hasta el egreso? No, esa encargatura la tuvo hasta cierto momento, creo que en noviembre de 2003, ahí se le hizo una liquidación parcial por esa tarea. ¿A partir del 2003, el horario que cumplió era de seis horas? Si”.   

                        Quiere decir que ese plus, no estaba vigente desde el año 2003 y por ende dentro de las horas extras mensuales realizadas por la actora, no pueden descontarse o imputarse las 10 horas adicionales pactadas al momento del ingreso.

                        Lo declarado por el calificado testigo no se trató de un error como postuló la institución médica en sus alegatos, en tanto que de acuerdo a las planillas de trabajo agregadas por cuerda, emerge con meridiana claridad que tal lo cual lo refirió el testigo, en el año 2003, más precisamente el 15 de diciembre de 2003 respecto de la actora, se produjo un despido parcial en virtud del cual se le quitó el complemento supervisión emergencia. Ello se desprende específicamente de fs. 4 de las mentadas planillas (donde la actora figura registrada con el Nº 66) y de fs. 20, donde en relación al empleado Nº 66, figura el despido parcial referido. También emerge tal circunstancia de fs. 120 y 129 de las planillas de trabajo.

                        De manera que si a la accionante en el año 2003, se le quitó el complemento o plus acordado inicialmente por la encargatura de emergencia y por la realización de 10 horas extras mensuales en dicho sector; no puede defenderse la demandada para tratar de reducir el número de horas extras a abonar, hacer valer una encargatura que como viene de analizarse, desde hacía muchos años ya no se encontraba vigente.

                        A modo de síntesis, en este controversial aspecto se habrá de condenar a la institución demandada a abonar a la actora una hora extra diaria por todo el período reclamado tal cual lo solicitó en su demanda.

                        Por lógica consecuencia, el acogimiento de los rubros descansos intermedios y horas extras, determina que  la demandada también deba abonar a la accionante la incidencia de tales rubros en la licencia, salario vacacional y el aguinaldo, lo que conlleva al acogimiento de las incidencias pretendidas en la demanda.

                        XXVIII) Resta por analizar la procedencia de la indemnización por despido reclamada.

                        En efecto, en su demanda la actora señaló que tampoco se le abonó la indemnización por despido generada por su trabajo como licenciada en enfermería, ya que la demandada invocó una notoria mala conducta que no existió.

                        Al contestar la demanda, la mutualista argumentó que se prescindió de los servicios de la actora por notoria mala conducta, causal que la exonera de abonar la indemnización por despido reclamada, máxime cuando además la accionante aceptó firmar la rescisión de contrato de trabajo. Los hechos que motivaron el despido estuvieron vinculados con la actividad laboral de la trabajadora y fueron hechos que afectaron su consideración y prestigio con repercusión al personal a su cargo, que redundaron desfavorablemente para COMERI. Se trataron de hechos graves que se sumaron a sus antecedentes negativos que tornaron imposible la continuación del ejercicio del cargo de jefa de sector. Fueron un cúmulo de inconductas, variadas, continuas y reiteradas, que en definitiva merecieron la máxima sanción.

                          Instalado el debate en estos términos, corresponde abordar el tema tratando de acercarnos a una definición o concepto de lo que se entiende por notoria mala conducta frente a la ausencia de definición legal de la misma, para luego determinar si en la especie se ha acreditado la inconducta o notoria mala conducta de la actora.

                        XXIX)  Como se ha expresado en forma reiterada por nuestra jurisprudencia, la notoria mala conducta, es la justa causa que libera al empleador de la obligación de indemnizar al trabajador despedido (AJL 2007 c 395, 396; AJL 2008, c 328, 329). Tanto la doctrina como la jurisprudencia están de acuerdo, en que la notoria mala conducta supone una conducta verdaderamente grave del trabajador que pone en crisis el contrato de trabajo y hace insoportable la continuación de la relación laboral. “Puede tratarse de un solo hecho lo suficientemente grave a tal efecto, o de varios hechos reiterados en el tiempo, que demuestren indubitablemente la voluntad del trabajador de no cumplir con sus obligaciones laborales; mas existe acuerdo en cuanto a que no se trata de una mala conducta cualquiera, sino de una conducta especialmente calificada que haga imposible la continuación normal del vínculo” (AJL 2007 c 399).

                        En relación al punto, De Ferrari afirmaba que la notoria mala conducta se configuraba frente a hechos graves o simplemente reiterados de inconducta, porque la gravedad da notoriedad al igual que la reiteración de faltas de escaso monto, terminan por hacer notoria la inconducta del trabajador (“Lecciones de Derecho del Trabajo”, tomo II, página 551).

                          En igual sentido,  Barbagelata afirmaba que la crisis de la relación laboral entre empleador y trabajador puede ser provocada por pequeñas faltas frecuentemente reiteradas o bien puede ocurrir por la incursión de una falta de excepcional gravedad (citado en sentencia publicada en AJL año 2007 c 399). Quiere decir, que la notoria mala conducta se conecta también con una pérdida de confianza por parte del empleador respecto al trabajador.  

                        Cabe precisar además, que los hechos configurantes de notoria mala conducta, deben ser hechos relacionados con la actividad laboral, ya sea que se hayan cumplido en el desempeño de las funciones, en el lugar de trabajo o en ocasión de trabajo; o bien que se hayan producido fuera del ámbito laboral, pero con aptitud suficiente para repercutir en el trabajo.

                        El artículo 10 de la ley 12.597 establece que corresponde al empleador probar los hechos constitutivos de la notoria mala conducta, motivo por el cual son dos las exigencias para habilitar la referida eximente de pago de la indemnización por despido. Por un lado la empresa deberá acreditar la conducta irregular atribuida al trabajador, y en segundo término, deberá probar que tal inconducta constituye notoria mala conducta. 

                        En este sentido nuestra jurisprudencia se ha pronunciado por establecer, que la prueba de la notoria mala conducta debe ser clara, plena y que no deje lugar a dudas. Se ha afirmado también a nivel jurisprudencial, que el concepto de notoria mala conducta implica “notoriedad” pero no en el sentido de que el hecho sea conocido por todos, sino en el sentido de gravedad,  que “…su entidad sea tal que no quepa duda razonable de su calificación negativa. Notorio en el sentido de indiscutible” (AJL 2008 c 332).

                        XXX) En ese marco conceptual, corresponde ingresar a examinar la hipótesis de autos.

                        Pues bien, en el caso entiende la decisora que no se ha configurado la eximente de notoria mala conducta alegada por la demandada. Y ello porque en el humilde entender de la decisora, si bien en el legajo personal de la accionante surgen variadas sanciones a raíz de su desempeño o en ocasión del trabajo como licenciada, que razonablemente pudieron haber determinado a la empleadora a poner fin a la relación laboral, ello no ameritaba que se la despidiera privándola de la correspondiente indemnización por despido.

                        En efecto, de las sanciones que fueron acompañadas por COMERI y que lucen glosadas de fs.149 a 168, emerge que en trece años de relación laboral, las mismas son en realidad sanciones leves y espaciadas en el tiempo; habida cuenta que las sanciones más graves de 15 días, una no fue aplicada; y  la otra surge probado que fue una sanción arbitraria, infundada, o al menos desmedida a la luz de las resultancias del presente proceso y de los dictados de la lógica y la experiencia (artículo 141 del CGP).

                        Nos explicamos.

                        Durante su desempeño laboral por más de trece años, resulta que la actora recibió 2 amonestaciones; 6 observaciones; 4 suspensiones de 1 día; 1 suspensión de dos días; una suspensión de 5 días, y una suspensión de 15 días (la de fs. 166).

                        Como ya fuera explicado, las sanciones dispuestas por la empleadora hasta el año 2003, puede decirse que fueron sanciones de escasa entidad o leves.

                        Según resulta de fs. 160, el 11/12/2003 emerge que la Institución demandada aparentemente pretendió sancionar a la licenciada Barro con una suspensión de 15 días por no haber podido ubicar al anestesista de guardia. Y decimos bien aparentemente, porque si bien la cooperativa médica agregó dicha sanción como si la misma realmente se hubiera efectivizado, ha de verse que de acuerdo a la versión proporcionada  a fs. 561 vto por la licenciada jefa Mirta Irrazábal que fue también firmante de la aludida sanción, el día de los hechos “se llamó al anestesista y alegó que no había podido ir porque había tenido urgencias. Creo que se tuvo en cuenta que el anestesista dijo que había sido avisado”. Entonces, la versión de esta calificada testigo corrobora con creces el descargo realizado por la actora al pie de la sanción que se pretendió aplicar, donde claramente hace constar que: “Cabe destacar que el anestesista fue llamado por mi, avisado que tenía (ilegible) de urgente a lo cual el médico respondió que concurriría más tarde, lo cual no hizo. Al 2º llamado no contestó” (fs. 160).  

                        Quiere decir entonces, que a la luz de lo que viene de exponerse debe concluirse, que la conducta de la actora según se jefa inmediata fue correcta y adecuada, porque contrariamente a lo pretendido por la empleadora, la nurse jefa corroboró que la licenciada Barro el día de los hechos, cumplió efectivamente con su labor tratando de agotar los medios necesarios para ubicar al anestesista. Convengamos además, que en todo caso, la falta la cometió el anestesista y no la nurse, porque el que debía “estar ubicable” y en tan delicada función procurar mantener intacto el contacto con la institución médica, era el anestesista y no la nurse; que según surge del referido descargo y de la declaración de su jefa, avisó debidamente y en forma telefónica al referido médico de la urgencia por la cual se lo llamaba. En definitiva, según versión de la nurse jefa Mirta Irrazábal, dicha sanción no fue aplicada a la promotora; por lo que siendo así, no debió la  accionada agregar la misma.

                        Así como tampoco debió agregar la demandada, la carta  cursada por la Dra. Noble (fs. 164 y 165)  e incluirla en su contestación de demanda en el listado de sanciones impuestas a la accionante (fs. 379), si la propia institución no alegó que la actora haya sido sancionada por tal denuncia, y en todo caso eso no surge de la prueba documental incorporada en autos. Pero además, la referida denuncia no configura en si misma un demérito para la promotora, si tomamos en cuenta que según el testimonio de la nurse jefa Mirta Irrazábal, “La Dra. Noble ha tenido problemas con muchos funcionarios de la institución, con gente de policlínica, con la nurse, con gente de directiva y hasta conmigo, es una persona muy especial a mi juicio” (fs. 561 vto). A ello debe sumarse, que si la institución demandada no sancionó a la actora por los hechos denunciados por la referida profesional, seguramente fue porque no le constaban los mismos, o bien porque eran sabedores de la sin razón de la denuncia. 

                        A igual conclusión debe arribarse, respecto de la denuncia que según la empleadora presentó la auxiliar de enfermería Elida Da Silva por agresión y que fue incluida en la nómina o lista de sanciones impuestas a la accionante en oportunidad de contestar la demanda (fs. 379), en tanto de estos obrados no surge prueba documental alguna que avale que por dicho hecho la actora haya recibido alguna clase de sanción. Con el respeto que nos merece el letrado patrocinante de la demandada, tampoco debió incluirse la mentada denuncia en el listado de sanciones, porque eso no hace más que evidenciar el afán de la institución de “engrosar” la lista de sanciones a la agonista, cuando tampoco la mutualista alegó que efectivamente la funcionaria haya sido observada o sancionada por la conducta que se le pretendió endilgar, y cuando de infolios no surge respaldo documental alguno de tal inconducta o bien de alguna sanción aplicada a la actora..

                        Pero además, la decisora observa que respecto a la otra sanción de 15 días de suspensión, que la mutualista impuso a la licenciada Barro (la de fecha  22/10/2008, fs. 166); la actora ejerció legítimamente su derecho de defensa dejando expresa constancia al notificarse, de que se oponía a la misma por considerarla arbitraria, aclarando expresamente que entregó a la Institución los descargos correspondientes, sin que la empleadora hubiere allegado al proceso los referidos descargos, los que seguramente debían encontrarse en el legajo personal de la funcionaria,  y que hubieran permitido  sopesar las “razones” expuestas por la misma para resistirse a la sanción impuesta.

                        Sobre el punto se impone precisar, que de nada vale la previsión contenida en el artículo 74 del Reglamento Interno de COMERI (recursos, reclamos o iniciativas de los funcionarios, fs. 177), si luego éstos reclamos no son atendidos, o bien no se demuestra en autos, que se cumplieron los procedimientos o trámites  que la propia institución previó  a tales efectos. Con esto pretende significarse, que frente a la alegación de la casual excepcional de notoria mala conducta alegada por la accionada para resistirse o eximirse del pago de la correspondiente indemnización por despido, la mutualista debió agregar los descargos que la promotora presentó por escrito, explicitar el trámite dado al mismo y en definitiva aclarar o acompañar prueba, a fin de determinar cual fue la solución a la que se arribó luego del cuestionamiento o reparos planteados por la accionante. Sobre tales premisas, no puede considerarse que la sanción de suspensión de 15 días de fs. 166, haya sido correctamente impuesta  a la accionada, máxime si tomamos en cuenta que la denuncia presentada por el chofer de la ambulancia Sr. López es absolutamente vaga, imprecisa, no se dan fechas, nombres, horas, ni se explicitan otras circunstancias a fin de individualizar a que hechos o situaciones concretas refería el chofer en su denuncia. En ese marco, no se advierte qué elementos pudo tomar en cuenta la institución médica para la imposición de una sanción tan grave como lo fue la suspensión a la actora por 15 días. Desde esa perspectiva a criterio de la decisora y como con razón lo expresara la funcionaria en los descargos, la sanción luce “arbitraria” o bien ilegítima.

                        Adicionalmente, ha de convenirse que  si es como lo expone el propio López a fs. 597, que COMERI cuenta con cuatro chóferes que trabajan en régimen de turnos (24 horas dos veces por semana) y uno sólo queda encargado de realizar los llamados a domicilio, la guardia externa, tomógrafos, resonancias,  y todo lo que requiera traslado de pacientes (incluidos los pacientes que se van de alta); no parece ilógico que para los pacientes que se van de alta y que por ende no existe tanta urgencia en su traslado, el chofer demore en llegar y privilegie otras situaciones, y que frente a esa demora las personas que están dadas de alta, finalmente para cuando llegue la ambulancia, ya no estén porque decidieron irse por sus propios medios como con criterio y de acuerdo a las reglas de la experiencia indicó la testigo Paola Ruiz a fs. 611.

                        Entonces, desde este punto de vista y apreciando lo que viene de referirse la denuncia del chofer aparece infundada y por ende también la sanción que tuvo su origen en la misma.

                        XXXI) En tal norte y tomando en cuenta el análisis realizado en el considerando anterior,  ha de concluirse, que la sanción de suspensión de 15 días de fs. 160 surge que no fue aplicada a la actora ; y por otra parte, la sanción de suspensión de 15 días luciente a fs. 166, emerge que fue ilegítima y que al día de hoy ni si quiera se sabe el trámite y resultancias de los descargos presentados por la trabajadora. Sobre esta última sanción la suscrita se permite reflexionar y decir, que conforme lo afirma Gabriel Salsamendi en su libro “Sanciones Disciplinarias, Potestades del Empleador”, 1ª edición diciembre de 2009, página 47, siempre debe posibilitarse al trabajador el “derecho de defensa”, para que éste pueda cuestionar la existencia de la falta o la no adecuación de ésta a la sanción impuesta. Pero cabe agregar, que ese derecho de defensa no puede ser ilusorio y una mera formalidad, sino que el empleador debe necesariamente expedirse sobre los fundamentos o reparos planteados por sus empleados, y ello para que eventualmente la decisión o sanción adoptada quede necesariamente legitimada, porque de otro modo, el derecho de defensa del trabajador no tiene razón de ser. 

                        XXXII) Siendo así, la máxima sanción del despido por notoria mala conducta impuesta a la trabajadora y que obra glosada a fs. 168, aparece desmedida y desproporcionada, puesto que si  la suscrita entiende que las suspensiones de 15 días no deben ser computadas, la última sanción de suspensión a la actora era del año 2002 (8 años antes), no apreciándose en el caso la debida progresividad o graduación en la imposición de la sanción, además de que los motivos esgrimidos a fs. 168, no parecen ser lo suficientemente graves, como para ameritar el despido privando a la trabajadora de la indemnización correspondiente.

                        Se reitera, la sanción del despido sin el pago de la indemnización,  aparece verdaderamente como desproporcionada. Esto es, existió una marcada desproporción entre las respuestas anteriores de la demandada (anteriores sanciones) y la decisión final de despedir sin abonar la indemnización legal, habida cuenta de que en definitiva la conducta o falta imputada es de la misma calidad y entidad que algunas de las otras faltas cometidas por la promotora. Cuanto más grave sea la falta, más lo será la sanción, y a faltas equivalentes se deben aplicar iguales sanciones. Por ello, entiende la suscrita que la conducta que se reprocha a la actora y surge explicitada a fs. 168, no pudo merecer como sanción la rescisión del contrato sin abonar la indemnización.  En todo caso, la cooperativa médica, podría haber entendido que correspondía el despido, pero nunca sin  abonar la indemnización. 

                        No debe soslayarse, que las sanciones al trabajador además de proporcionales como viene de referirse,  deben ser graduales, progresivas, razonables (Cfme. Alejandro Castello, Criterios Jurisprudenciales sobre la Potestad Disciplinaria del Empleador. Temas Prácticos de Derecho Laboral, páginas 25 a 48; y “Sanciones Disciplinarias, Potestad del Empleador, de Gabriel Salsamendi, página 9 a 11). En el caso, es evidente que si descartamos las sanciones de suspensión de 15 días por los motivos ya analizados, el cese dispuesto sin derecho a indemnización, en opinión de la proveyente luce como desmesurado y excesivo.

                        Adicionalmente huelga decir, que no debe olvidarse que la notoria mala conducta, “…en la medida que se trata de una causal excepcional, merece para que reciba amparo, una prueba indubitable; así si se plantean dudas, la cuestión debe resolverse, como expresa Plá Rodríguez, a favor del operario, dado que el no pago de la indemnización por dicha causal, es de carácter excepcional”  (discordia de Van Rompey y Parga a la sentencia de la  SCJ Nº 11 del 2 de febrero de 2007, publicada en AJL 2007 c 402, donde los ministros discordes citan a Pérez del Castillo, Manual de Normas Laborales, 8º edición páginas 116 y 117).

                        XXXIII) Por último viene al caso precisar, que aunque la empleadora alegue -lo cual es cierto- que la actora firmó de conformidad la rescisión del contrato de fecha 28 de mayo de 2009 que luce glosada a fs. 147 y 148 por la cual declaró que recibió todas las sumas que correspondían a los rubros laborales que se generaron por la relación de trabajo, reconociendo que no tenía más nada que reclamar de COMERI; echa de verse que no consta que para la firma de dicho documento la actora haya contado con la debida asistencia letrada. Pero aún cuando dicha conducta pueda catalogarse de errática y contradictoria con el posterior reclamo judicial que hoy nos ocupa; en sede de conductas erráticas y contradictorias, también debe sopesarse en sus justos términos, el hecho de que la empleadora alegó notoria mala conducta, y sin embargo contradictoriamente abonó a la trabajadora el aguinaldo por egreso.

                        Es consabido, que por imperio de lo dispuesto en el artículo 3º de la ley 12.840, cuando se despide a un trabajador y se le imputa notoria mala conducta además de perder la indemnización por despido, pierde la cuota parte de aguinaldo generado durante el período. 

                        Del documento de fs. 147 y 148, así como del recibo obrante a fs. 34 y fs. 198, resulta que  a la actora al momento del egreso le fue abonado conjuntamente con la licencia,  y el salario vacacional,  la cuota parte correspondiente al aguinaldo generado al egreso. Tal actitud de la empleadora, permite inferir que la notoria mala conducta alegada en el juicio no es tal y da lugar a la aplicación de la teoría de los actos propios, porque si en forma inmediata al despido abonó el aguinaldo (que no correspondía), tal actitud se contradice con su anterior conducta de despedirla por notoria mala conducta.

                        Y en el caso ha de coincidirse con la suscrita, que merece mucha más reprobación la conducta errática y contradictoria de la empleadora que la de la trabajadora, máxime cuando quienes abonaron dichas sumas e intervinieron en la redacción del documento de fs. 147 y 148, fueron profesionales del derecho, letrados patrocinantes de la accionada Dr. Beis y Dr. Nusspaumer. 

                       En definitiva por lo que viene de expresarse,  no se habrá de entender configurada la eximente de notoria mala conducta, teniendo derecho la actora  a que se le abone la correspondiente indemnización por despido.   

                        XXXIV) Asimismo, se habrá de condenar a la parte demandada a abonar los daños y perjuicios preceptivos previstos en el artículo 4º de la ley 10.449, que establece que por el sólo hecho de ser condenado al pago de rubros salariales, el patrono debe los daños y perjuicios emergentes del no cumplimiento de su obligación, los que serán fijados por el juez en la sentencia definitiva y no podrán superar el 50% de dichos rubros. Se establece asimismo, que para fijarlos se tomará en cuenta las cargas familiares y  el tiempo de trabajo durante el cual el trabajador dejó de percibir los rubros salariales.

                         Atento a lo que viene exponerse y a lo que resulta del recaudo de fs.55, el monto de los daños y perjuicios se entiende apropiado fijarlos en un 15% sobre los rubros de naturaleza salarial.

                        De igual modo, corresponde condenar a la parte demandada a abonar la multa prevista en el artículo 29 de la ley 18.572, cuya legitimidad no fue en ningún momento cuestionada por la parte demandada.

 XXXV) LIQUIDACIÓN DE LOS RUBROS OBJETO DE CONDENA.

                        Los rubros serán calculados reajustados y actualizados hasta octubre del 2011 (último IPC publicado) y los intereses serán calculados hasta la misma fecha (6% anual, o sea 0,5 % mensual)  El IPC utilizado es la base 2010 (extraído de archivos CADE).

                        ACTIVIDAD COMO PODÓLOGA.

                        Período trabajado: 21/4/2006 hasta el 14/7/2009

                        Salario: $ 3.000 mensuales.

                        Rubros a los que se condena: a) licencia, b) salario vacacional, c) aguinaldo e  d) indemnización por despido común.

                      Se habrá de tomar como base la liquidación efectuada por la parte actora en su ampliación de demanda (fs. 125 a 129).

                        Licencia:

                        Salario promedio mensual = $ 3.000

                        $ 3.000: 30 = $ 100 (jornal diario).

                        Período 21/4/2006 al 31/12/2006

                        Se generaron 13 jornales de licencia.

                        13 x $ 100= $ 1.300 

                        Actualización = IPC octubre 2011: IPC diciembre/2007 (fecha de exigibilidad)

                        107,39: 80,87 = 1,32793

                        $ 1300 x 1,32793 = $ 1.726

                         Intereses = 23%

                        $ 1.726 x 23% = $ 397

                        $ 1.726 + $ 397 = $ 2.123

                        Subtotal licencia 2006 = $ 2.123  

                        Período 1/1/2007 al 31/12/2007

                        Se generaron 20 jornales de licencia.

                        Valor jornal = $ 100

                        20 jornales x $ 100 = $ 2.000

                        Actualización = IPC octubre/2011: IPC diciembre/2008 (fecha de exigibilidad).

                        107,39: 88,31 = 1,21605

                        $ 2.000 x 1,21605 = $ 2.432

                        Intereses = 17%

                        $ 2.432 x 17% = $ 413

                        $ 2.432 + $ 413 = $ 2.845

                        Subtotal licencia 2007 = $ 2.845  

                        Período 1/1/2008 al 31/12/2008

                        Se generaron 20 días de licencia.

                        Valor jornal = $ 100 ($ 3.000:30)

                        20 días x $ 100 = $ 2.000

                        Actualización = IPC octubre/2011: IPC julio/2009 (fecha de exigibilidad)

                        107,39: 91,69 = 1,17122

                        $ 2.000 x 1,17122 = $ 2.342

                        Intereses = 13,5 %

                        $ 2.342 x 13,5 % = $ 316

                        $ 2.342 + $ 316 = $ 2.658

                        Subtotal licencia 2008 = $ 2.658

                        Período 1/1/2009 al 14/7/2009 (seis meses y medio).

                        Se generaron 10 días de licencia.     

                        Valor jornal = $ 100

                        10 días x $ 100 = $ 1.000

                        Actualización = IPC octubre/2011: IPC julio/2009 (exigibilidad).

                        107,39: 91,69 = 1,17122

                        $ 1.000 x 1,17122 = $ 1.171

                        Intereses = 13,5%

                        $ 1.171 x 13,5% = $ 158.

                        $ 1.171 + $ 158 = $ 1.329

                        Subtotal licencia 2009 = $ 1.329 

                        Total de licencia reclamado = $ 2.123 (año 2006) + $ 2.845 (2007) + $ 2.658 (2008) + $ 1.329 (2009) = $ 8.955

                        Total licencia = $ 8.955

                        Multa (10%) = $ 895,5

                        $ 8.955 + 895,5 = $ 9.850,5

                        Total licencia más multa = $ 9.850,5 

                        Salario Vacacional:

                        Igual que la licencia = $ 8.955

                        Salario Vacacional más multa = $ 8.955 + $ 895,5 = $ 9.850,5

                        Total salario vacacional más multa = $ 9.850,5

                        Aguinaldo:

                        Período 21/4/2006 al 31/5/2006

                        $ 3.000 (salario): 12 = $ 250

                        Actualización = IPC octubre/2011: IPC junio/2006 (exigibilidad)

                        107,39: 72,78 = 1,47554

                        $ 250 x 1,47554 = $ 369

                        Intereses = 32%

                        $ 369 x 32% = $ 118.

                        $ 369 + $ 118 = $ 487

                        Subtotal = $487. 

                        Período 1/6/2006 al 30/11/2006

                        $ 3.000 (salario)

                        $ 3.000 x 6: 12 = $ 1.500

                        Actualización = IPC octubre/2011: IPC diciembre/2006

                        107,39:74,53 = 1,44089

                        $ 1.500 x 1,44089 = $ 2.161

                        Intereses = 29%

                        $ 2.161 x 29% = $ 627

                        $ 2.161 + $ 627 = $ 2.788

                        Subtotal = $ 2.788  

                        Período 1/12/2006 al 31/5/2007 

                        Salario $ 3.000

                        $ 3.000 x 6:12 = $ 1.500

                        Actualización IPC octubre/2011: IPC junio/2007

                        107,39: 78,64 = 1,36559

                        $ 1.500 x 1,36559 = $ 2.048

                        Intereses = 26%

                        $ 2.048 x 26% = $ 532

                        $ 2.048 + $ 532 = $ 2.580

                        Subtotal = $ 2.580

                        Período 1/6/2007 al 30/11/2007

                        $ 3.000 x 6:12 = $ 1.500

                        Actualización = IPC octubre/2011: IPC diciembre/2007

                        107,39: 80,87 = 1,32793

                        $ 1.500 x 1,32793 = $ 1.992

                        Intereses =  23%

                        $ 1.992 x 23% = $ 458

                        $ 1992 + $ 458 = $ 2.450

                        Subtotal = $ 2.450

                        Período 1/12/2007 al 31/5/2008

                        $ 3.000 x 6:12 = $ 1.500

                        Actualización = IPC octubre/2011: IPC junio/2008

                        107,39: 85,27 = 1,25941

                        $ 1.500 x 1,25941 = $ 1.889

                        Intereses = 20%

                        $ 1.889 x 20% = $ 378

                        $ 1.889 + $ 378 =  $ 2.267

                        Subtotal = $ 2.267  

                        Período 1/6/2008 al 30/11/2008

                        $ 3.000 x 6:12 = $ 1.500

                        Actualización = IPC octubre/2011: IPC diciembre/2008

                        107,39: 88,31 = 1,21605

                        $ 1.500 x 1,21605 = $ 1.824

                        Intereses: 17%

                        $ 1.824 x 17% =  $ 310

                        $ 1.824 + $ 310 = $ 2.134

                        Subtotal = $ 2.134 

                        Período 1/12/2008 al 31/5/2009

                        $ 3.000 x 6:12 = $ 1.500

                        Actualización = IPC octubre/2011: IPC junio/2009

                        107,39: 90,80 = 1,18270

                        $ 1.500 x 1,18270 = $ 1.774

                        Intereses: 14%

                        $ 1.774 x 14% = $ 248

                        $ 1.774 + $ 248 = $ 2.022

                        Subtotal = $ 2.022

                        Período 1/6/2009 al 14/7/2009

                        $ 3.000 x 1,5: 12 =  $375

                        Actualización = IPC octubre 2011: IPC julio/2009

                        107,39: 91,69 = 1,17122

                        $ 375 x 1,17122 = $ 439

                        Intereses: 13,5 %

                        $ 439 x 13,5 = $ 59

                        $ 439 + $ 59 = $ 498

                        Subtotal = $ 498.

                        Suma total debida por aguinaldo: $ 15.226

                        Multa = 10% de $ 15.226 = $ 1523

                        $ 15.226 + $ 1523 = $ 16.749

                        Total aguinaldo más multa = $ 16.749

                        Indemnización por despido común:

                        $ 3.000 (salario) + 166 (alícuota licencia) + $ 166 (alícuota salario vacacional) +  $ 250 (alícuota aguinaldo) = $ 3.582

                        Le corresponden cuatro unidades de indemnización por despido.

                        $ 3.582 x 4 = $ 14.328

                        Actualización: IPC octubre/2011: IPC julio/2009

                        107,39: 91,69 = 1,17122

                        $ 14.328 x 1,17122 = $ 16.781

                        Intereses: 13,5%

                        $ 16.781 x 13,5% = $ 2.265

                        $ 16.781 + $ 2.265 = $ 19.046

                        Total despido = $ 19.046

                        Multa = 10% de $ 19.046 = $ 1.905

                        $ 19.046 + $ 1905 = $ 20.951

                        Total IPD común más multa = $ 20.951

                        Daños y perjuicios preceptivos:

                        15% sobre rubros de naturaleza salarial       

                        $ 9.850,5 (licencia) + $ 9.850,5 (salario vacacional) + $ 16.749 (aguinaldo) = $ 36.450.

                        15% de $ 36.450 = $ 5.468

                        Suma total de rubros debidos = $ 36.450 (rubros salariales) + $ 20.951 (IPD común) + $ 5.468 (15% daños y perjuicios) = $ 57.152

                         SUMA TOTAL DEBIDA COMO PODÓLOGA ACTUALIZADA A OCTUBRE DE 2011 = $ 57.152.

                        ACTIVIDAD COMO LICENCIADA EN ENFERMERIA.

                        Período reclamado: 23/7/2004 al 28/5/2009

                        Salario percibido: $ 16.689 (se hace constar que éste será el salario base sobre el que se calcularán los rubros objeto de condena, al igual que lo hizo la accionante, máxime que la demandada no agregó todos los recibos correspondientes a los efectos de realizar los cálculos tomando el valor histórico del salario, lo que se compensará por el hecho de que la actora realizó los cálculos reajustes e intereses desde la fecha de cese de la relación laboral y no desde la exigibilidad; aspectos éstos a los que no se opuso la cooperativa médica al contestar la demanda y analizar la liquidación efectuada por la demandante).

                        Rubros a los que se condena: a) descansos intermedios e incidencias, b) horas extras e incidencias; c) e indemnización por despido.

                        Descansos Intermedios:

                        $ 16.689:30 días: 6 horas = $ 92,71

                        Valor de una hora de trabajo = $ 92,71

                        ½ hora de trabajo = 92,71:2 = 46,35 (valor media hora simple, considerando XXIII).

                        Condena: a abonar 4 medias horas de descanso por semana

                        4 medias horas por semana x 4 semanas = 16 medias horas al mes.

                        16 ½ horas al mes x 58 meses = 928 medias horas

                        928 medias horas x $ 46,35 = $ 43.013   

                        Incidencias en licencia:

                        16 medias horas mensuales x 46,35 = $ 741,6

                        Días de licencia generada en 58 meses = 96 días

                        $ 741,6 x 96 días: 30 = $ 2.373

                        Incidencia en salario vacacional: $ 2.373

                        Incidencia en aguinaldo:

                        16 medias horas mensuales x $ 46,35 = $ 741,6

                         741,6 x 58 meses:12 = $ 3.584

                        Descansos intermedios + incidencias = $ 43.013 + $ 2.373 + $ 2.373 + $ 3.584 = $ 51.343.

                        Actualización = IPC octubre/2011: IPC mayo/2009 

                        107,39: 89,78 = 1,19614

                        $ 51.343 x 1,19614 = $ 61.413

                        Intereses: 14,5%

                        $ 61.413 x 14,5% = $ 8.905

                        Total descansos intermedios e incidencias actualizado: $ 61.413 + 8.905 = $ 70.318

                        $ 70.318 x 10% multa = $ 7.032

                        $ 70.318 + $ 7.032 = $ 77.350

                        Total descansos intermedios e incidencias más multa = $ 70.318.

                        Horas Extras:

                        Valor hora = $ 16.689:30:6 = $ 92,71

                        Valor hora extra = $ 92,71 x 2 = $ 185,42

                        Período reclamado = 58 meses (23/7/2004 al 28/5/2009).

                        Condena = 1 h extra x día x 6 días a la semana = 6 horas extras semanales.

                        6 h extras x 4 semanas = 24 horas extra al mes.

                        24 horas x 58 meses = 1392 horas extras.

                        Sin perjuicio de lo expuesto y para no atentar contra el principio de congruencia y tomando en cuenta que la actora reclamó el pago de 1292 horas extras por todo el período, se habrá de tomar como base las 1292 horas reclamadas.  

                        1292 x $ 185,42 = $ 239.575

                        Incidencia en licencia: 

                        $ 14.240 (al igual que lo calculó la parte actora a fs. 124).

                        Incidencia en salario vacacional: 

                        $ 14.240 (al igual que lo calculó la parte actora a fs. 124).

                        Incidencia en aguinaldo:

                        $ 21.508 (al igual que lo calculó la parte actora a fs. 124 vto).

                        Horas extras + incidencias = $ 239.575 + $14.240 + $ 14.240 + $ 21.508 =  $ 289.563.

                        Actualización = IPC octubre/2011: IPC mayo/2009

                        107,39: 89,78 = 1,19614

                        $ 289.563 x 1,19614 = $ 346.358

                        Intereses: 14,5 %

                        $ 346.358 x 14,5% = $ 50.222

                        $ 346.358 + $ 50.222 = $ 396.580

                        Multa 10%  sobre $ 396.580 = $ 39.658

                        $ 396.580 + 39.658 = $ 436.238

                        Total horas extras e incidencias más multa = $ 436.238.

                        Indemnización por despido:

                        $ 16.689 (salario) + $ 922 (alícuota licencia) + $ 922 (alícuota s. vacacional) + $ 1390 (alícuota aguinaldo) = $ 19.923

                        Le corresponden 6 unidades de indemnización (seis sueldos)

                        $ 19.923 x 6 = $ 119.538

                        Actualización: IPC octubre 2011: IPC mayo/2009

                        107,39: 89,78 = 1,19614

                        $ 119.538 x 1,19614 = $ 142.984

                        Intereses: 14,5 %

                        142.984 x 14,5 % = $ 20.733

                        $ 142.984 + $ 20.733 = $ 163.717

                        $ 163.717 x 10% (multa) = $ 16.372

                        $ 163.717 + $ 16.732 = $ 180.089

                        Total indemnización por  despido más multa = $ 180.089. 

                        Daños y perjuicios preceptivos:

                        15% sobre rubros salariales ($ 70.318 (descansos intermedios e incidencias) + $ 436.238 (horas extras e incidencias))= $ 506.556

                        $ 506.556 x 15% = $ 75.983

                        $ 506.556 (rubros salariales) + $ 75.983 (daños y perjuicios) + $ 180.089 (indemnización por despido) = $ 762.628.

                        SUMA TOTAL DEBIDA COMO LICENCIADA EN ENFERMERÍA ACTUALIZADA A OCTUBRE DE 2011= $ 762.628.  

                        XXXVI) No se impondrán  especiales sanciones en el grado, por lo que las costas y costos deberán ser soportadas en el orden causado.

                        Por los fundamentos expuestos, normas citadas, y lo dispuesto en los artículos 197 y 198 del CGP y ley 18.572, FALLO:

                        ACOGIENDO PARCIALMENTE LA DEMANDA Y EN SU MÉRITO CONDENANDO A  LA COOPERATIVA MÉDICA DE RIVERA (COMERI) A ABONAR A LA ACTORA SRA. ROSANA GABRIELA BARRO FERNÁNDEZ POR SU ACTIVIDAD COMO PODÓLOGA Y DE ACUERDO A LO QUE RESULTA DE LOS RESPECTIVOS CONSIDERANDOS, LOS RUBROS LICENCIA, SALARIO VACACIONAL, AGUINALDO, INDEMNIZACIÓN POR DESPIDO, MÁS 15% POR CONCEPTO DE DAÑOS Y PERJUICIOS PRECEPTIVOS SOBRE RUBROS DE NATURALEZA SALARIAL, MÁS LA MULTA PREVISTA EN EL ARTÍCULO 29 DE LA LEY 18.572, MÁS INTERESES Y REAJUSTES HASTA LA FECHA DEL EFECTIVO PAGO, SUMA TOTAL QUE REAJUSTADA Y ACTUALIZADA A OCTUBRE DE 2011 ASCIENDE A $ 57.152 (PESOS URUGUAYOS CINCUENTA Y SIETE MIL CIENTO CINCUENTA Y DOS).

                        DESESTIMANDO LA DEMANDA RESPECTO DE LA ACTIVIDAD DE PODÓLOGA  DE LOS RUBROS VIÁTICOS E INDEMNIZACIÓN POR DESPIDO ABUSIVO.

                        CONDENANDO A  LA COOPERATIVA MÉDICA DE RIVERA (COMERI) A ABONAR A LA ACTORA  POR SU ACTIVIDAD COMO LICENCIADA EN ENFERMERÍA DE ACUERDO A LO QUE SURGE DE LOS RESPECTIVOS CONSIDERANDOS, LOS RUBROS DESCANSOS INTERMEDIOS E INCIDENCIAS, HORAS EXTRAS E INCIDENCIAS E INDEMNIZACIÓN POR DESPIDO, MÁS 15% POR CONCEPTO DE DAÑOS Y PERJUICIOS PRECEPTIVOS SOBRE RUBROS SALARIALES, MÁS LA MULTA PREVISTA EN EL ARTÍCULO 29 DE LA LEY 18.572, MÁS INTERESES Y REAJUSTES HASTA LA FECHA DEL EFECTIVO PAGO, SUMA TOTAL QUE REAJUSTADA Y ACTUALIZADA A OCTUBRE DE 2011 ASCIENDE A $ 762.628 (PESOS URUGUAYOS SETECIENTOS SESENTA Y DOS MIL SEICIENTOS VEINTIOCHO).

                        SIN ESPECIAL SANCIÓN EN EL GRADO.

                        HONORARIOS FICTOS, 3 BPC.

Dra. Gabriela Rodríguez Fagián.

Juez Letrado.

