SENTENCIA DEFINITIVA No.

TRIBUNAL DE APELACIONES DE TRABAJO DE PRIMER TURNO. 

MINISTRO REDACTOR: DRA. ROSINA ROSSI.

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

                                                 Montevideo, 12 de febrero de 2014 . 

VISTOS:  

Para sentencia definitiva de segunda instancia estos autos caratulados “ Vidal Emilio c/ Techeira Gentil y otros ...” IUE 356-58/2013, venidos a conocimiento de la Sala en virtud del recurso de apelación interpuesto contra la sentencia definitiva n.130/2013 dictada por el Sr. Juez Letrado de Primera Instancia de Salto de 5to.Turno,  Dr. Hugo Rundie Mintegui.   

RESULTANDO:  


1.  Dictada la sentencia definitiva de primera instancia, en término compareció la parte actora  interponiendo recurso de apelación que sustanciado, fue  concedido y franqueado, ingresando los autos a este Tribunal el 9.12.2013.  El  Acuerdo fue fijado para el 5.2.2014  y acordada sentencia se procede a su dictado.    

 2. Fue necesario realizar estudio sucesivo en atención a que la Sala carece de medios técnicos apropiados para realizarlo en forma simultánea como dispone el art. 17 de la ley 18.572. Aún así , como surge de autos, acordada sentencia se dicta en el plazo legal de treinta días computables desde que los autos ingresaron al Tribunal y estuvieron en estado de comenzar el estudio.  

CONSIDERANDO:  

1. Aspectos procesales. 

El  trámite resulta correctamente ajustado a lo previsto por la la ley 18.572 con las modificaciones operadas por la ley 18.847, destacándose el fiel cumplimiento de los plazos por el tribunal y la oficina.  


2. La sentencia definitiva de primera instancia n.130/2013  falló  en lo medular:   “Desestimando la demanda en todos sus términos…” 

La parte actora dedujo recurso de apelación agraviándose de la solución de la sentencia en los siguientes puntos: la naturaleza del vínculo jurídico,  horas extra, indemnización por despido, diferencia de viático y antigüedad. 

La parte demandada  evacuó el traslado conferido y abogó por la confirmatoria. 

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

3.  El caso de autos. 

El accionante Emilio Hugo Vidal promovió la condena de  Cottur, Gentil Germán Techeira, Walter radesca, Juan Frnaciso de los Santos, Carlos Porro, Juan Porro, Sergio Leguisamo y Chenil SA en forma solidaria.  Sostuvo que trabajó para la cooperativa Cottur como chofer desde el 1.11.2008 hasta el 30.9.2012 cuando fue despedido. Relató que se ocupaba del traslado de personal de empresas a distintos establecimientos. 

Demandó la condena por un elenco de rubros laborales cuyo rechazo hoy lo agravian. 

Por un lado Chenil SA indicó que el accionante trabajó durante un muy corto período en el mes de noviembre de 2011 y finalizado el vínculo le abonó todos los rubros que el correspondían. 

Por otro lado, las personas físicas cuestionaron su legitimación pasiva indicando que eran integrantes de la cooperativa Cottur. 

Y Cottur, admitió la relación de trabajo pero repelió la pretensión de cobro de todos los rubros demandados. 

4. Los agravios del actor  y apelante. 

4.1. La naturaleza del vínculo y la indemnización por despido. 

El accionante sostuvo que estuvo vinculado como trabajador jornalero permanente y la demandada, admitiendo la modalidad de pago,  alegó el carácter  zafral del vínculo. Y detalló  los períodos en los que se habría concretado indicando que el primero fue en carácter de suplente de Gabriel Díaz y los restantes como zafral.  

+ del 12.5.2009 al 16.6.2009 por 26 jornales en carácter de suplente de Gabriel Díaz. 

+ del 5.11.2009 al 30.11.2010 por 256 jornales.  

+ del 7.2.2011 al 30.9.2011 por 186 jornales 

+ del 14.3.2012 al 9.10.2012 por 160 jornales 

+ del 1.10.2012 al 28.2.2013 estuvo en seguro de paro por fin de zafra.  

De todos modos, no relató la demandada a qué se debía la zafra o de qué zafra dependía la labor del accionante. Entiende la Sala por otra parte que no puede considerarse como hizo la atacada que se trataba de la zafra de la naranja por cuanto ello no fue un hecho introducido por las partes sino por los testigos. De allí que no se trató de un hecho del proceso. 

Ahora bien.

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

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


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


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


La voluntad de los contrayentes habrá de tenerse en cuenta (art. 1298 del C.Civil)  pero en íntima conexión lógica con lo que resulte del contenido obligacional del contrato. Y tal contenido obligacional surgirá, no sólo de lo pactado, sino también y en relación armónica con los hechos posteriores de los contrayentes. (art. 1301 C.Civil) 


Simplificando la cuestión, siquiera alcanzaría con lo que quisieron sino, que resultaría imprescindible apreciar lo que hicieron. 

La información reunida en autos da cuenta de los siguientes elementos:  

+un contrato escrito calificado como “contrato de trabajo de suplencia” con plazo desde el 12.5.2009 y como plazo máximo el 12.8.2009 fecha prevista para el reingreso del funcionario  Díaz ( fjs. 301)  trabajador firmó un contrato. Al respecto debe decirse que 

+ períodos de actividad del trabajador informados al BPS – altas y bajas –  son discrepantes con los que ilustran los recibos de prestaciones laborales. ( fjs. 342 y sgtes.) 

+ la versión testimonial ilustra que el actor trabajó como chofer sin solución de continuidad, trasladando personal de zafra y permanente de empresas que contrataban este servicio con Cottur. ( Camejo,fjs. 353, Carballo fjs. 358, Arismendi  fjs. 354) 

Debe sopesarse también que si bien se surge de autos la existencia de un contrato escrito calificado “de suplencia”, no se releva ningún contrato escrito calificado como zafra. Y si bien la forma escrita no implica un requisito de validez del vínculo, sí puede cumplir funciones probatorias  y por lo menos coadyuvar con otros medios probatorios. 

En definitiva. La prueba reunida no abona la calificación del demandado. De allí que corresponda considerar cuál de las dos partes debe asumir las consecuencias negativas de la ausencia de prueba. Lo que implica, determinar la distribución de las cargas probatorias. 

Echa de verse que este proceso se ha tramitado bajo el nuevo sistema laboral procesal organizado por las leyes enlazado por las leyes 18.572 y 18.847 que no presentan una regulación específica sobre la distribución de las cargas en el proceso laboral. 

Corresponde pues, integrar el vacío recorriendo el camino previsto por el art. 31 de la ley 18.572 que indica buscar la solución compatible en “las disposiciones especiales en materia laboral “ y en el CGP en cuanto corresponda y armonice con los principios del art. 1, del 30 y los del Derecho del Trabajo. 

Ahora bien. 

Una mirada al ordenamiento jurídico da cuenta de la existencia de numerosas disposiciones en materia laboral que para casos puntuales regulan la distribución de las cargas probatorias, o bien a través de presunciones, o bien a través de la asignación directa. 

La consideración en conjunto permite inferir ciertas pautas constantes que el legislador ha tenido en cuenta y una solución de principio. Las pautas: la priorización de la incidencia de la posición de las partes en la relación sustantiva respecto de la procesal y en consecuencia de la pretensión y la defensa; el poder que cada una hubiera podido ejercer sobre el hecho a probar ( su determinación, su ejecución , etc) La solución de principio: la carga surgirá de considerar el señorío de la parte respecto del hecho a probar. Vale decir: estará gravada con la carga de la prueba no necesariamente la parte que pretende sino la que en la relación sustantiva ostentó mayor poder respecto del hecho a probar. 

El hallazgo de la regla distributiva en los términos y en la fuente que se viene de indicar y resultando priorizadas por las especialidad de la materia y por definición, la característica de tributar al principio protector siendo  más favorable que las del derecho común, quedan desplazadas las reglas del Código General del Proceso.

Trasladando esta solución de principio que surge de las “disposiciones en materia laboral”, al punto en debate se deduce: en la relación de trabajo, quien pudo determinar la modalidad de la contratación fue el empleador, en consecuencia es quien está gravado con la carga de probarlo a la hora del proceso. 

Y siendo el material probatorio incorporado insuficiente para ilustrar hechos que permitieran abonar la calificación de vínculo laboral zafral, y pesando la carga de la prueba sobre el empleador, su defensa habrá de sucumbir. 

Ello determina que la Sale revoque la decisión de primera instancia, calificando el vínculo como una relación de trabajo sin término y en consecuencia ampare la pretensión de condena por la indemnización por despido ya que el hecho de que el empleador puso fin al vínculo no fue cuestionado. 

El amparo además seguirá la liquidación de la demandada en la medida que tampoco fue cuestionada por la demandada oportunamente en cuanto tal. 

4.2. Horas extra.   

En este aspecto la Sala comparte los fundamentos de la recurrida de fjs. 399 a 403 que recogen los desarrollados por la demandada. 

En efecto. Ante la pretensión de condena por horas extra, la demandada alegó pago y para demostrarlo agregó recibos pero también documentos que denominó “partes diarios” que recogían día a día la firma del trabajador. Estos documentos no fueron oportunamente impugnados por lo que vieron cristalizada la presunción legal de autenticidad ( art. 172 del CGP aplicable por vía de integración ) . Y de la confrontación entre tales documentos y los recibos no surgen evidentes discrepancias, o al menos así no las articuló la recurrente que se limitó a afirmar que no coincidían. 

A ello se agrega que al apelar pretende introducir hechos no invocados en la demanda. Efectivamente. Si bien admite que cada trabajador confeccionaba el parte diario ( fjs. 434) pretendió hacer valer como hecho del proceso que varios testigos declararan que siempre escrituraban las ocho horas normales pero no las horas extra . ( fjs. 435, testigo Camejo a fjs. 353, Carballo fjs. 358) Pero ello de ser cierto no explicaría la razón por la cual de los recibos surgen horas extra abonadas. 

También pretendió inferir el pago incompleto de las horas extra de la expresión de otros testigos en el sentido de que si un trabajador reclamaba por diferencias entre lo abonado y lo consignado en el parte diario, la empresa accedía a reliquidárselo. ( Arismendi fjs. 364) 

Por cuanto viene de decirse no se estimará el agravio. 

4.3. Diferencias de viático y antiguedad. 

Tampoco habrá de estimarse el agravio por cuanto sustancialmente no se halla fundado. Ello por cuanto el recurrente no analiza los fundamentos desarrollados en la sentencia a fjs. 403 y 404. A lo que se agrega que consultada la demanda surge que tampoco explicitó oportunamente los parámetros que determinaban la generación de estos beneficios marginales del salario y mucho menos que su fuente se hallara en la obligatoriedad que redundaría de ser un “uso laboral” y como tal condición más beneficiosa. Ello a tal punto  que no fue incorporado al objeto del proceso y por ende no pudo ser debatido en el curso del trámite. 

4.4.Incidencias. 

Al no hacerse lugar a los rubros principales, no corresponde expedirse sobre sus  incidencias en otros. 

5. Liquidación ( art. 15 de la ley 18.572)  

Se amparará la pretensión de cobro de la indemnización por despido según liquidación de la parte actora  realizada en la demanda por cuanto no fue objeto de cuestionamiento en cuanto tal e independientemente del mérito. Como la liquidación de la demanda fue adicionada con la actualización y el interés legal, estos mismos rubros se continuarán generando desde entonces y hasta el efectivo pago, agregándose la multa del art. 29 de la ley 18.572. 

La condena se ceñirá a Cottur por cuanto lo resuelto por la sentencia de primera instancia respecto de los restantes co demandados, no resultó impugnado. 

6. Otros accesorios. 

La actuación de las partes en el proceso no amerita condenas accesorias especiales, debiendo cargarse las costas a la demandada por ser de precepto. 

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

1. Confírmase parcialmente la sentencia de primera instancia. 

2. Revócase y declárase que el vínculo laboral fue permanente y no zafral comunicándose al Banco de Previsión Social a los efectos que pudieran corresponder y condénase a Cottur a pagar al actor la indemnización por despido según liquidación indicada en el considerando n. 5. 

3. Costas de oficio y los costos en el orden causado. Honorarios fictos 3 B.P. y C.  y oportunamente, devuélvanse los autos a la  Sede de origen. 

