	Número
	Sede
	Importancia
	Tipo

	211/2012
	Tribunal Apelaciones Trabajo 1ºT
	MEDIA
	DEFINITIVA


	Fecha
	Ficha
	Procedimiento

	13/06/2012
	2-59321-2010
	OTROS


	Materias

	DERECHO LABORAL

	Firmantes

	Nombre
	Cargo

	Dra. Doris Perla MORALES MARTINEZ
	Ministro Trib.Apela.

	Dra. Maria Rosina ROSSI ALBERT
	Ministro Trib.Apela.

	Dr. Julio Alfredo POSADA XAVIER
	Ministro Trib.Apela.


	Redactores

	Nombre
	Cargo

	Dra. María Rosina ROSSI ALBERT
	Ministro Trib.Apela.


	Descriptores

	


	Resumen

	DEMANDA LABORAL


	
	


Texto de la Sentencia

SENTENCIA DEFINITIVA No. 211/2012.

TRIBUNAL DE APELACIONES DE TRABAJO DE PRIMER TURNO.

MINISTRO REDACTOR: DRA. ROSINA ROSSI.

MINISTROS FIRMANTES: DRA. DORIS MORALES. DRA. ROSINA ROSSI. DR. JULIO POSADA.

 

Montevideo, 13 de junio de 2012.

VISTOS:

 

Para sentencia definitiva de segunda instancia estos autos caratulados “ Alzogaray, Juan c/ Corrales José y otro. Licencia, salario vacacional, descansos, etc.” IUE 2-59.321 /2010 , venidos a conocimiento de la Sala en virtud del recurso de apelación interpuesto contra la N. 14/2012 dictada por la Sra. Juez Letrado de Primera Instancia de Trabajo de 13er. Turno. , Dra. Gloria Seguessa Mora.

 

RESULTANDO:

1. El recurso de apelación introducido por la parte demandada fue sustanciado, concedido y franqueado, ingresando los autos a este Tribunal el 15.5.2012 y se fijó el Acuerdo para el 6.6.2012.

2. La Sala, en virtud de la ausencia de medios técnicos apropiados para realizar estudio simultáneo, lo llevó a cabo en forma sucesiva. Se acordó sentencia en el Acuerdo entre los miembros naturales y se dicta la presente en el plazo legal de 30 días desde el ingreso de los autos. ( art. 17 ley 18.572)

 

CONSIDERANDO:

1. Con el número de voluntades legalmente requeridas, y por los fundamentos que se expresarán , se confirmará la fundada sentencia de primera instancia.

2. La atacada en lo medular falló “ Condenando al demandado a abonarle al actor la suma de $133.775 (ciento treinta y tres mil setecientos sesenta y cinco pesos uruguayos) por concepto de licencia, salario vacacional, aguinaldo, diferencia de salario, horas extra e incidencias, indemnización por despido , multa , daños y perjuicios preceptivos, reajuste e interés legal hasta el día de la fecha, más el reajuste e interés legal hasta el efectivo pago; sin especial condenación…”

3. La parte demandada se agravió de la solución respecto de la naturaleza irrogada al vínculo , la modalidad de finalización y la condena a pagar indemnización por despido, horas extra, y por la liquidación de los rubros objeto de condena.

La parte actora al evacuar el traslado, abogó por la confirmatoria.

4. El caso.

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

Juan Alzogaray dijo haber trabajado para José Carlos Corrales y Wiskería Queen ubicada en Paso del Andaluz, desde el 12.4.2009 al 24.9.2010 cuando fue despedido. Dijo además que realizaba tareas de cuidado de coches de clientes, atención de la barra y de la parrilla según se le indicara a diario, en horario de 22.00 a 06.00 de martes a domingos, percibiendo $100 por día y que nunca estuvo registrado ante la Seguridad Social.

En base a tal relato demandó la condena por diferencias de salarios, licencia , salario vacacional, aguinaldo, descansos semanales trabajados, e indemnización por despido.

La demandada por su parte repelió la acción con fundamento en que no estuvo vinculado al actor a través de una relación de trabajo sino que relató en su lugar que el actor se presentó un día en la wiskería diciéndoles que tenía necesidad de “hacer un peso” solicitándole autorización para realizar tareas de cuidacoches en el frente del local donde existe un espacio libre utilizado por los clientes para estacionar ya que si lo hacía solo en la calle en tanto algunos días no había tantos vehículos no ganaría nada. . Así , teniendo en cuenta que era una persona del barrio lo autorizó a desempeñarse en el frente del local como cuidacoches. Nunca fue empleado, el actor recibía propinas de los clientes e incluso alguna vez que durante algunos días no se había trabajado bien, le dio algún dinero porque sabía que su situación económica no era buena. No es correcto que hubiera trabajado en la barra sin perjuicio de que algún día excepcionalmente hubiera pasado detrás de la misma, o cuando se le daba gratuitamente alguna bebida pasaba a buscarla. La parrilla se utilizaba para consumo de su consumo y no como actividad ligada a la wiskería. Finalmente, se retiró una noche en que se hallaba dentro de la misma jugando al pool y a un cliente le robaron una moto quien lo fue a buscar, y éste al ver el enojo del propietario, se fue corriendo y no volvió mas por el local.

5. Agravios del demandado y apelante.

5.1. La naturaleza del vínculo.

La sentencia de primera instancia en profundo y ponderado análisis, llegó a la conclusión de la existencia de subordinación entre la accionante y la demandada.

De allí que el punto a resolver estriba - en función de los agravios de la demandada y en base a que la sentencia de primera instancia dio por probada la realización de tareas por parte del accionante – primero, las tareas que eventualmente habría llevado a cabo el actor y segundo , la calificación del vínculo derivado de tal actividad.

Pues bien.

Debe decirse que el bloque de constitucionalidad de los derechos humanos contiene una batería de normas de claro corte protector para quien presta trabajo; pero también otras especialmente protectoras, cuya reglamentación además se encuentra particularmente encomendada al legislador, para quien presta trabajo para otro en relación de dependencia.

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

Así mismo debe decirse que el Derecho del Trabajo persigue proporcionar herramientas que faciliten tanto de identificación como de responsabilidad de quien utiliza, directa o indirectamente el trabajo humano. Representativo de ello es tanto la Recomendación n. 198 de OIT como las reglas de derecho positivo nacional que disciplinan la tercerización. ( Rossi Rosina .”Los terceros atípicos de la responsabilidad laboral ampliada en el nuevo sistema laboral procesal” en XV Jornadas nacionales de Derecho Procesal)

De todos modos, en base al principio de libertad de reconocimiento constitucional ( art. 10) , los contratantes podrían vincularse aún comprometiendo trabajo humano pero bajo otras formas contractuales.

Frente a la colisión de principios constitucionales señalada – protección del trabajo humano y su concreción legislativa a través de un sistema garantista en la relación de dependencia y, libertad para comprometer trabajo humano fuera de la relación de dependencia- , corresponde a quien repele la pretensión, argumentar y probar hechos que, logren justificar, racionalmente, que un sujeto que compromete su fuerza de trabajo para el beneficio de otro, hubiera elegido verse marginado de la especial protección.

A su vez, la calificación del contrato constituye una operación técnico jurídica de reconducción y adecuación típica del negocio en la tipicidad abstracta diseñada a priori por las normas.( Rodriguez Russo. La interpretación del contrato. pag. 71) Esta actividad resulta trascendente por cuanto traerá aparejada la determinación de su función económica, y el régimen normativo aplicable.

Lo que cuenta para ubicar al legitimado, así como para calificar la relación jurídica en una u otra área no es la calificación del negocio irrogada por cada una individualmente y siquiera por ambas partes, sino los hechos actuados por estas que eventualmente ilustren los parámetros señalados.

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

Como bien sostiene la atacada, las tareas de cuidar coches dentro del predio del local de wiskeria de propiedad del demandado , no fueron controvertidas. En realidad fueron expresamente admitidas en la contestación de la demanda , en la que se explicó además que el propio demandado lo autorizó para hacerlo por cuanto de lo contrario haciéndolo solo en la calle, los días de poca clientela no ganaría nada ( fjs. 21 vlto.)

En cuanto a las tareas llevadas a cabo en la parrilla podrían entenderse controvertidas a través de la explicación de la contestación de la demanda en punto a que ésta estaba delante de la vivienda y fuera de la wiskería y si se usaba era consumo propio. Finalmente en cuanto a la barra la demandada admitió dos hechos: uno, que de manera excepcional podría haber pasado detrás de la misma; o para servirse alguna bebida que se le ofrecía gratuitamente. ( fjs. 22)

Vale decir que las tareas de parilla para la wiskería , reclamaban de ilustración probatoria y las de la barra también aunque sin dejar de sopesar la admisión en forma excepcional.

Entonces, cabe evaluar la prueba reunida y al presentarse la duda, acudir a la sindicación de la distribución y contenido de las cargas probatorias para determinar sobre cuál litigante habrían de recaer los efectos negativos de la insuficiencia de la misma.

5.1.1. La distribución de las cargas probatorias.

Debe tenerse presente que las reglas de distribución de las cargas probatorias se encuentran previstas por el art. 139.1del CGP. Como esta norma debe leerse e interpretarse de forma completa, se deducen cargas probatorias que en el caso gravaban no solo al actor sino también al demandado. Las reglas del art. 139.1 del CGP, en la medida que para el tenor del debate de autos no se releva ni norma especial ni general más favorable ( art. 31 ley 18.572) corresponde aplicarlas para determinar el reparto de las cargas y por ende valorar en su caso, sobre cuál parte habría de pesar la insuficiencia de prueba.

En cuanto al primer punto en debate, al accionante incumbía probar aquellos hechos invocados como reveladores de la calidad de trabajador dependiente de la demandada y a ésta los hechos modificativos de la pretensión.

Vale decir en el sub causa: a Juan Alzogaray, las tareas en la parrilla y detrás de la barra que dijo haber realizado y que las llevaba a cabo en directo beneficio del demandado la emisora a cambio de una retribución diaria y durante seis días a la semana. A la demandada por su parte, que la actividad de cuidar coches que realizaba el actor únicamente reportaba a un vínculo solidario derivado de la vecindad con éste.

5.1.2. La prueba reunida en autos en relación a los agravios del demandado y apelante.

Ante todo no puede dejar de señalarse que no era necesario el dispendio de esfuerzo probatorio en torno a que el reclamante prestaba tareas de cuidacoches dentro del predio de la wiskería ya que ello había sido reconocido en la contestación.

La información de autos da cuenta de los siguientes hechos:

+ Todas las noches que la wiskería estaba abierta, Juan Alzogaray cumplió tareas de cuidar coches dentro del predio del local de la misma. ( Bilic fjs. 64; Suárez fjs. 67 vlto.; Díaz fjs. 71 vlto.)

+ Después de que Alzogaray dejó de concurrir hubieron otros cuidacoches . ( Suárez fjs. 68)

+ Alzogaray, alguna vez atendió a Ramón García o bien vendiendo chorizos o bien en la barra. ( 69-70)

+ Lauro Díaz llevaba pizzas y tortas a la wiskería. ( Díaz fjs. 71 vlto. )

A ello se agregan los hechos que surgieron admitidos por el demandado:

+ Lo hacía dentro del predio de la wiskería autorizado por el demandado.

+ La wiskería se hallaba en una zona casi rural.

+ La mayor parte de los días no había tantos vehículos que llenaran el espacio del predio.

+ Alguna vez , también pasaba detrás de la barra.

+ La actividad de Alzogaray, reportó beneficios mutuos , para éste y para el demandado. ( su admisión en el recurso de apelación , fjs. 102 vlto. )

+ Los días en que la wiskería no trabajaba bien lo que le hacía suponer al demandado que la recaudación de propinas sería escasa, éste le daba algún dinero.

+ El día que a un cliente le robaron la moto que estaba estacionada en el predio mientras que Alzogaray jugaba al pool dentro de la wiskería , al ver enojado al propietario y su reproche, aquel su fue corriendo y no regresó más.

Los que vienen de señalarse son hechos que o bien presentan un suficiente grado de certeza obtenida de la prueba reunida, o bien, la absoluta certeza derivada de la admisión de la demandada.

Debe decirse, atendiendo los agravios del demandado que la versión de Bilic podría ser sospechosa. De todos modos, debe verse que el demandado no le quitó credibilidad al testigo Ramón García quien dijo ser cliente otrora pero haber dejado de serlo al tiempo de declarar en tanto se había unido en pareja y haberlo visto vendiendo chorizos en la parrilla ( fjs.69-70)

En cuanto al análisis de prueba testimonial aún debe decirse que la versión que sí resultó mentirosa fue la de Lauro Díaz cliente que sí continuaba acudiendo a la wiskería al tiempo de declarar ( fjs. 72). Debe verse que si bien primero negó que llevara tortas , pizza y empanadas ( fjs. 71), luego lo admitió explicando que no eran para que el demandado las vendiera sino para convidar a las chicas que trabajaban en la wiskería. Además, el testigo Ramón García de cuya credibilidad no dudó la demandada , admitió que en el local se vendían tortas y pizza que las llevaba “el testigo que quedó afuera”, claramente refiriéndose a Lauro Díaz. ( fjs. 70)

5.1.3. Lo que no se probó.

Por otra parte, no puede soslayarse que la demandada no probó los hechos modificativos de la pretensión : en tal sentido si había empleados en la wiskería, quienes eran y quienes atendían la barra. Ello por cuanto no alcanzaba con la mera evaluación del esfuerzo probatorio realizdo por el actor, justamente por cuanto el art. 130 del CGP – aplicable por integración como ya se dijo – reclamaba también la prueba de los hechos modificativos de la pretensión. En tal sentido , resulta insuficiente el reproche a la actora de lo que no probó.

Tampoco agregó el demandado planilla de trabajo que ilustrara la modalidad y dimensión del emprendimiento.

5.1.4. Valoración en conjunto .

Todos los hechos enunciados, lo probado y lo no probado, descartando la incidencia de la calificación del vínculo realizado por los testigos a quienes únicamente les compete declarar sobre hechos, dan cuenta de que las tareas llevadas a cabo por Juan Alzogaray, como expresamente reconoció la demandada, le reportaban un beneficio. Esto es, beneficio mutuo característica de una relación de trabajo dependiente y no de una relación que reportara beneficios unilaterales propia de la liberalidad.

A ello se agrega que los días de poca clientela también admitió haber entregado algún dinero, lo que reporta la idea de la ajenidad en la prestación de la tarea, en tanto el mismo demandado en su momento, asumía el riesgo de la actividad. Esto es , una forma de asunción de los riesgos por quien se beneficiaba del trabajo humano, también característica de una relación de trabajo dependiente.

Por cuanto viene de decirse, y aún en ausencia de prueba de que al actor se le impartieran directivas respecto de sus actividades – cuidacoches, atención de parrilla y barra, en los hechos, José Corrales durante cierto período, pudo ofrecer a sus clientes el cuidado de vehículos dentro del predio de la wiskería y muy probablemente desembarazarse de la carga de contratar otro empleado para la barra y la parrilla.

Y, durante todo tal período entonces trabajó para la demandada, y generó derechos reservados al orden público. Debe decirse que el hecho de que no lo reclamara resulta totalmente inocuo a los ojos del Derecho del Trabajo que no admite la irrenunciablidad ni expresa ni tácita a los beneficios mínimos que el estatuto laboral le asegura a quien trabaja en forma dependiente.

Finalmente la Sala releve otro fundamento trascendente. Al clásico criterio de la valoración de los indicios de subordinación como indicador de la relación de trabajo, invocado por los impugnantes, debe agregarse el de la eventual inserción del trabajador en la organización de la empresa. Ya que, hoy por hoy en base a las complejidades del mundo del trabajo, debe agregársele el de la inserción de quien presta trabajo para otro, en la organización de éste o de la empresa. ( Ermida Uriarte, Oscar. Hernández Alvarez, Oscar. “Crítica de la subordinación” en RDL N 206 pag. 279; Garmendia, Mario y Gauthier, Gustavo. Tercerizaciones pag. 43 . FCU 2008; Barreto, Hugo “ La determinación de la relación de trabajo en la Recomendación N. 198 y el fin del discurso único de la subordinación jurídica.” R.D.L. n. 225 pag.96 )

En tal sentido, bajo la guía de la Recomendación de OIT n. 198 – que proporciona un catálogo de indicios para la detección de la relación de trabajo en casos de duda – se descubre que al tiempo de la ejecución del trabajo, ninguna incidencia tuvo, ni directa ni indirecta la persona física demandada.

Debe decirse el instrumento internacional citado aboga, como mecanismo para encartar o descartar la incidencia del principio protector – sólo admisible de concluirse en la calificación como relación de trabajo – por acudir al principio de primacía de la realidad: más allá de la apariencia, o aún de la expresión de voluntad, el análisis de los hechos vinculados a la ejecución del vínculo . ( Ermida Uriarte, Oscar. “La recomendación de OIT sobre la relación de trabajo ( 2006) “ en Rev. Derecho Laboral N. 223 pag. 673. )

En consecuencia, el instrumento a pesar de tratarse de una Recomendación y no de un Convenio Internacional de Trabajo, constituye una herramienta de interpretación para determinar la posición de cada sujeto en la relación debatida. ( Beaudonet, Xavier . “La utilización de las fuentes universales del derecho internacional del trabajo por los tribunales nacionales” en Normas Internacionales del trabajo para magistrados, juristas y docentes en deerecho. Cinterfor OIT 2011. pag. 130)

Ahora bien.

De la información probatoria reunida surge que Juan Alzogaray cuidaba coches dentro del predio de la wiskería y atendía la barra y la parrilla de un emprendimiento que, como surge de autos, recibía caballeros durante seis noches a la semana, muchos de ellos que se trasladaban en vehículos que estacionaban dentro del predio de la misma, se hallaba enclavado en el medio rural en el que , por lo que comúnmente acontece, no podría esperarse que por lo menos con frecuencia , se apersonara otro u otros como podría ocurrir en una ciudad. De allí que, por más que la relación se hubiera iniciado a pedido del actor, el cuidado de los vehículos y las tareas aún esporádicas al frente de la parrilla y la barra, encartaban holgadamente en el giro o estructura de la wiskería cuyo propietario y administrador era el demandado.

Significa pues que a pesar del vínculo indocumentado , la labor desempeñada por el actor, durante más de un año, constituyó un eslabón de la actividad comercial de la demandada y parte de su organización empresarial, para quien en los hechos prestó tareas reportándole un beneficio y al amparo de la ajenidad en los riesgos. A tal punto, que luego de su desvinculación, otro cuidador se ocupó de los vehículos del predio.

A lo que debe sumarse, como se analizara precedentemente la ausencia de prueba del supuesto vínculo de mera liberalidad asumido por el demandado.

A situaciones como la de autos apunta la Recomendación 198 de de OIT cuando sindica como uno de los indicios ilustrativos de la relación de trabajo, la inserción del trabajador en la organización, independientemente de la forma y grado de dirección del trabajo. Este indicio es ni más ni menos que el resultado del actual mundo del trabajo en el que se asiste, en la mayor parte de los casos, a una nueva modalidad de subordinación, prioritariamente caracterizada por la inserción de quien presta trabajo en la estructura de la empresa. O como la califica la jurisprudencia de Brasil, “subordinación estructural” (

En definitiva , la información de autos entonces, hablita calificar el vínculo en el mismo sentido pretendido : como una relación de trabajo dependiente.

5.2 El monto del salario.

 

Sin duda el trabajador denunció un monto de salario en la conciliación administrativa y otro mayor en la demanda, como destaca el recurrente. El punto no puede sino ser evaluado en forma sintomática por dos fundamentos: primero, que en el propio derecho procesal común resulta admisible no solo una modificación en tal sentido sino de la misma pretensión procesal ( art. 350.3 CGP) ; el segundo, que dándose por probada la relación de trabajo, corresponde evaluar que la demandada no probó que lo retribuyera con otro salario. En realidad , siquiera probó el monto que admitió abonarle cuando había poca clientela en la wiskería.

En consecuencia, el agravio no puede admitirse.

5.3. La forma de finalización de la relación de trabajo.

El La calificación que antecede robustece la certeza de la versión del actor en punto a que el vínculo finalizó por despido , en tanto la demandada ya gravada como empleador , no ilustró el supuesto abandono voluntario que podría derivarse de la afirmación de que frente al enojo del propietario de la moto hurtada, “…salió corriendo y no regresó nunca más.”( fjs. 23 vlto.)

5.4 Horas extra.

Si bien la Sala discrepa con la calificación que realizó la parte actora respecto de la naturaleza del trabajo prestado en los medios días que también le habría correspondido descansar, por ser aplicable un régimen de descanso de treinta y seis horas y no veinticuatro como tenía en los hechos – horas extra – y la sentencia recogió, la ausencia de controversia a la hora de la contestación de la demanda y de agravios fundados en esta oportunidad así como la identidad de recargo ( art. 1 ley 15.996 y art. 8 ley 7.318), determinan el rechazo del reproche.

Por otra parte, si la wiskería abría seis días a la semana, y no había otro cuidador de vehículos en el período que denunció el actor, resulta altamente convincente que trabajara las horas que le correspondían a su media jornada de descanso , mal llamadas horas extra, en vez de trabajo en día de descanso semanal.

Por lo que viene de decirse no se estimará el agravio.

5.5 Liquidación.

La más absoluta ausencia de prueba documental en torno a la retribución del actor , estando gravado como empleador a llevarlo e incorporarlo ( dec. 108/2007) , determina que también corresponde confirmar la decisión en este aspecto.

 

6. Accesorios.

La generación de intereses corresponde aplicarla, como dispuso la atacada en aplicación de la reglamentación del art. 16 de la ley 18.572 , desde el incumplimiento y no ya desde la interposición de la demanda.

La conducta procesal relevada en el grado , no amerita la imposición de condenas especiales.

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

1. Confírmase en todos sus términos la sentencia de primera instancia.

2. Costas a cargo de la demandada y los costos en el orden causado. Honorarios fictos 3 B.P. y C. , oportunamente , devuélvase a la Sede de origen.
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