MINISTRO REDACTOR: DOCTOR RICARDO C. PEREZ MANRIQUE
Montevideo, ocho de febrero de dos mil trece
VISTOS:

Para dictado de Sentencia Definitiva estos
autos caratulados: “NIEVES ROMEO, LIBERO MIGUEL C/ C.A.S.M.UY OTRO.
DEMANDA LABORAL. CASACION" I.U.E 357-36/20009.

RESULTANDO:

1.- Por Sentencia de Primera Instancia No.
2 de 1.11.2011, dictada por el Juzgado Letrado de P rimera Instancia
de Salto de 60. Turno fallé:
“AcOgese parcialmente la demanda sin
especial condena en la instancia.
En su mérito condénase a COMESA a pagar a

Libero Miguel Nieves Romero los rubros correspondie ntes a diferencia
de salarios, descansos intermedios, quebranto de ca ja licencia,
salario vacacional y aguinaldo por egreso, incidenc ias, mas el 10%
en concepto de dafios y perjuicios preceptivos, difi riéndose su

liquidacién para la via del art. 378 del C.G.P.

Asimismo desestimase la excepcién previa de
falta de legitimacién pasiva y en su mérito condéna se a CASMU a
pagar esos rubros en los mismos términos, en forma subsidiaria con
la salvedad sefialada en el Considerando lIl) in fine .

Condénase a COMESA a pagar a Libero Miguel
Nieves la indemnizacion por despido difiriéndose su liquidacién para
la via del art. 378 del C.G.P.

Desestimase la demanda en los demas
rubros...” (fs. 245/256).

2.- Por Sentencia Definitiva No. 584 del
14 de diciembre de 2011 el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de
ler. Turno fallé: “Confirmase la sentencia interloc utoria apelada
con efecto diferido.

Confirmase la recurrida, salvo

en cuanto no hizo lugar a las horas extra y trabajo en dia de asueto
y en cuanto absolvi6 a CASMU de la condena al pago de la
indemnizacion por despido, en lo que se revoca, con denando a pagar
las horas extra y trabajo en dia de asueto reclamad os y a CASMU, en
forma solidaria, al pago de la indemnizacién por de spido reclamada,
difiriendo la liquidacién a la via incidental, como dispuso la
sentencia de primera instancia...” (fs. 313/321 vto ).

3.- El representante de C.A.S.M.U.
interpuso recurso de casacion (fs. 342/332), expres ando agravios

que, en sintesis, refieren a lo siguiente:
- Se padecio error al aplicar el art. 340.3

del C.G.P, ya que es clara la prevision del citado articulo cuando
dice que se tendran por ciertos los hechos “en todo lo que no se
haya probado lo contrario”, lo que mandata al Juez a la produccion y
andlisis de la prueba ofrecida. Cuando el Tribunal entiende que no
corresponde considerar la prueba ofrecida en autos es que a nuestro
juicio se vulneré la norma. C.A.S.M.U. efectué una controversia de
los hechos y reclamos, sin ingresar al detalle de c ada hecho y
reclamo, pues recién los podria conocer cuando se p rodujera la
prueba, ya que en ello consiste la actitud de expec tativa asumida en

la contestacion de demanda. Esta parte no podia rec urrir el auto
dictado en audiencia preliminar por el que se aplic 6 la sancién del
art. 340.3 al demandado empleador, puesto que no le causaba

perjuicio y no le referia directamente.



- Se aplicé errbneamente el art. 135 del

C.G.P., ya que esta parte debié asumir actitud de e Xpectativa, al no
haber tenido participacion personal en los hechos c onstitutivos de
la pretension, careciendo de la posibilidad inmedia ta de informarse
al respecto, siendo reconocido por el propio actor gue se encontraba
en un caso de subcontratacion, no existiendo relaci on directa con
C.A.S.M.U.

- Por el razonamiento del Tribunal, se
castiga a esta parte, que no podia contestar derech amente la demanda
y quedd desamparado ante la incomparecencia del emp leador directo,
aplicandosele las consecuencias de la sancién del a rt. 340.3 a esta
parte, quien comparecié a la audiencia preliminar. El Tribunal
entendid, genéricamente, que a raiz de la inconstes tacion de demanda
e incomparecencia a la audiencia preliminar de la d emandada
empleadora, existian hechos que no debian ser proba dos, lo que es un
error, ya que la controversia estaba instalada por esta parte, al
asumir actitud de expectativa, que permitia produci r prueba sobre
los hechos, tendiente a destruir las pretensiones d el actor.

- La Sala vulneré las normas

relativas a la valoracion de la prueba (art. 140 de | C.G.P)),
respecto de los rubros horas extra y trabajo en dia s de asueto, ya
gue de ninguna de las declaraciones testimoniales q ue cita en la
sentencia prueba con fehaciencia y claridad los rub ros reclamados,

ademas no tuvo en cuenta la prueba documental.
- Se padeci6 error en la

aplicacion del art. 3 de la Ley No. 10.449, porque la
responsabilidad de C.A.S.M.U., antes de la entrada en vigencia de
las Leyes de tercerizacion, era subsidiaria y respe cto a los
salarios minimos fijados, por lo que los rubros “tr abajo en dia de
asueto” y “horas extra” quedan por fuera, ya que no forman parte del

salario minimo fijado.
- Respecto a la condena

solidaria a pagar la indemnizacion por despido, por imperio de las
Leyes de tercerizacion, de una correcta interpretac i6n normativa, se
aprecia que la responsabilidad prevista en las Leye s 18.099y 18.251
alcanza solamente a los rubros de naturaleza salari al, pero no alos
indemnizatorios. Esta parte no puede responder por lo que no conoce,

es asi que doctrina entiende que debe efectuarse un a interpretacion
restrictiva de estas normas, no siendo exigible a | a empresa
contratante de la empleadora el pago de rubros que desconoce, por lo
gque no parece razonable atribuir responsabilidad a la empresa
contratista por un acto unilateral e imprevisible d e la contratada

(empleadora).
- En definitiva, solicita se
dictando en su lu gar lo que

case la sentencia recurrida,
corresponda a derecho”.

4.- El actor no contestd el recurso
de casacion.

5.- Por Interlocutoria No. 180/2012
(fs. 341), el Tribunal dispuso conceder el recurso y la elevacién de
los autos para ante esta Corporacion, donde fueron recibidos el dia
18 de junio de 2012 (cf. nota de fs. 350).

6.- Por Decreto No. 1550/2011 (fs.
351 vto.), se dispuso el pase a estudio y autos par a sentencia.
CONSIDERANDO:

1) La Suprema Corte de Justicia,

por unanimidad de sus miembros naturales, considera que los agravios
articulados son parcialmente de recibo, por lo que anulara la
sentencia impugnada en cuanto al rubro horas extra, y en su mérito,
condenara a la demandada C.A.S.M.U. al pago de cuat ro horas extra
diarias, confirmando el pronunciamiento de primera instancia en



cuanto no hizo lugar al rubro horas extra extraordi narias,
desestimando en lo demas, en virtud de los fundamen tos que se
expresaran a continuacion.

I)  En primer lugar la co-

demandada C.A.S.M.U. se agravia por entender que el dérgano actuante
incurrio en errénea aplicacion del art. 340.3 del C .G.P., por cuanto
dicha disposicién es clara en establecer que se ten dran por ciertos

los hechos en todo lo que no se haya probado lo con trario, lo que
mandata al Juez a la produccién y el analisis de la prueba ofrecida,

es por ello que al entender el Tribunal que no corr esponde
considerar la prueba ofrecida falla en infraccién d e lo preceptuado
por dicha norma, e infringe lo establecido por el a rt. 135 del mismo

cuerpo normativo.
Dicho agravio no es de recibo.
Los fundamentos por los cuales

la Sala de mérito desestimé los agravios deducidos en la apelacién
por la recurrente en casacion, se centran en que co nforme los
extremos probados, la responsabilidad de la demanda da C.A.S.M.U. se
ajusta a lo dispuesto por la Leyes de tercerizacion , pues la
existencia de la contratacion con la co-demandada, es admitida por

la impugnante, quien cita la prueba de lo que ello deriva (fs. 270
vto.). En la contestaciéon de la demanda, el C.A.S. M.U. solo
pretendi6 deshacerse de su responsabilidad, basada en la
inexistencia de un vinculo directo, que no fuera al egado por la
parte actora, mientras que indirectamente la forma de contratacion
de las que denomina sedes secundarias, refiere a lo S supuestos de
las Leyes que regulan la responsabilidad de un empr esario que
utiliza subcontratistas, sin que exprese de forma a Iguna que
controvierte la inclusion pretendida por el acciona nte en los
supuestos comprendidos en dichas normas, excepto la mencién
efectuada a fs. 73, la cual no puede considerarse ¢ O0mMo una oposicion
clara al respecto, como lo exige el art. 130.2 del C.G.P. (fs. 319).

El ad quem correctamente
concluye que la co-demandada C.A.S.M.U. cuestiona | a posibilidad de
ser responsabilizada, pero no argumenta subsidiaria mente que su
vinculo no estaba alcanzado por las Leyes de tercer izacion, sino que
se limita a cuestionar la inexistencia de relacién directa con el
actor, cuando ello no fue el fundamento de la decis ion.

Por lo tanto, y sobre este
punto, en el que la demandada se encontraba plename nte habilitada
para ejercer su defensa, no se verificé contradicto rio, siendo
aplicable la sancion prevista en el art. 130.2 del C.G.P., como
correctamente lo hace la Sala, no siendo de recibo el argumento de
gue se habia asumido actitud de expectativa, ya que sobre ello la
demandada no lo hizo, contestando derechamente la d emanda aduciendo
ausencia de legitimacién pasiva por no mantener rel acion de trabajo

con el actor, y nada mas.
En definitiva, a C.A.S.M.U. no

se le aplica, a via indirecta, la sancion del art. 340.3 del C.G.P,,

la que sirvié para determinar la relacion laboral d e la actora con

la empleadora, asi como los rubros reclamados en aq uello que fue
acreditado, sino que se le aplica la sancién conten ida en el art.
130.2 del mismo cuerpo legal, en lo que podia efect ivamente
controvertir, que era la existencia o inexistencia de tercerizacion,

tarea a la que no se avoco al contestar la demanda.
) En cuanto a los agravios que

refieren a la infraccion del art. 3 de la Ley No. 1 0.449 y Leyes
Nros. 18.099 y 18.251, también deben ser rechazados , por los mismos
fundamentos que vienen de sefialarse, ya que la dema ndada recurrente
en casacion no controvirtié6 la tercerizacibn aleg ada en la



demanda, siendo extemporaneo invocarlos en esta eta pa casatoria,

ademas de ser contradictorio con los términos de su propia defensa.
IV)  Asimismo, la demandada alega que

la Sala de mérito, efectué errénea valoracion de la prueba sobre

horas extra y trabajo en dias de asueto, infringien do las reglas de

la sana critica (art. 140 del C.G.P.).
Al respecto, se estima que

conforme la prueba testimonial rendida en autos el actor logro
acreditar que realiz6 horas extra sélo en dias comu nes, sin
perjuicio que no surge con fehaciencia y claridad | a cantidad de

horas efectivamente cumplidas.
En la demanda impetrada el actor

reclama un total de 60,5 horas extra comunes semana les (fs. 59).

Por lo tanto el actor, reclama
por dia en concepto de horas extra un total de 10 h oras, y partiendo
de la base que su jornada laboral es de 6 horas, el lo traduce que la
demanda se sustenta en el hecho que el Sr. Nieves, trabajaba 16

horas diarias durante el periodo que reclama.
Ahora bien, sin perjuicio que el

C.A.S.M.U., asumi6 una actitud de expectativa, cont rovirtio el rubro
horas extra al expresar que: “Esto lleva a concluir que realizaba 18
horas en un Unico dia, extremo que no surge probado de la
documentacion que se acompafa a la demanda. Por otr a parte deberia
tenerse en cuenta si el actor cumplia funciones en el periodo objeto

de la reclamacion para otra empresa u organismo”
Corresponderia tener presente

gue surge de la prueba documental aportada por la a ctora el pago de
feriados, retén, electrocardiogramas, asi como inas istencias vy
licencias que no han sido considerados al efectuar una liquidacion
del rubro horas extra que se controvierte integrame nte en su
fundamento, base de calculo y cuantia, rubro que po r otra parte no
surge debidamente probado de la documentacion que a compafia a la

demanda” (fs. 74 y vto.).
En este sentido, cabe sefalar

que la carga de probar la realizacién de trabajo e xtraordinario
corresponde a la parte actora, es decir probar los hechos
constitutivos de su pretension (art. 139 del C.G.P. ), extremo que se

acredit6 segun la prueba rendida en autos.
Es asi que, de Ila prueba

testimonial surge: el testigo Valerio Dalmao, y que cita el Tribunal
depuso: “... era multifuncional, cumplia funciones administrativas,
funciones de enfermeria y tenia también la policlin ica de
electrocardiogramas” (fs. 146 vto.), “... a veces ¢ umplia la funcién

de enfermeria en horario de la mafiana y de noche la s tareas

administrativas” (fs. 147).
Por su lado Ila testigo Ana

Patricia Vlaeminck Pereira, también ex funcionaria de C.AS.M.U,,
declaré que: “... por lo general cumplia las tareas de enfermeria
por la mafiana y por la noche las tareas de administ rativo” (fs. 147
vto.), “... a veces podia estar seis horas como doc e en el
C.A.S.M.U.”", “De mafana siempre estaba de 6 a 12, y a la noche no
todos los dias pero tres o cuatro veces a la semana estaba de 00 a 6

horas” (fs. 148).
El Tribunal, a su vez, sin

perjuicio de considerar que dichas declaraciones so n suficientes a
efectos de acreditar la realizacién de horas extra por parte del
actor, sefiala que Ernest Menoni (fs. 151), Bruzzoni (fs. 152 vto.) y
Ballesteros (fs. 154) coinciden con las declaracion es expuestas
supra, en cuanto a las tareas y el horario desempefi ado por actor, en

forma coincidente con sus dichos al demandar.



Al respecto cabe sefialar que el

testigo Menoni (fs. 151) expresa: “Trabajé en Casmu Salto, desde el
afio 2003 unos seis u ocho meses de ese afio...”, por lo que su
testimonio es intrascendente ya que no comprende el periodo que
reclama la demanda, el cual refiere al periodo post erior al aflo 2005
(fs. 55 vto.).

La testigo Paola Ballesteros
expresa: “...Sé que Nievas trabajaba en horarios de la noche, hacia
el nocTurno de 00:00 a 06:00 o de 18:00 a 24:00 hor as” (fs. 155).

El testigo  Sergio Gabiriel
Bruzzoni Dominguez sefiala que: “A veces era adminis trativo en
horarios de la noche, se dedicaba a la farmacia y a tendia todo eso.
Después de enfermero, no recuerdo si alguna vez a | a noche hizo de
enfermero, pero generalmente trabajaba de dia en en fermeria. El
actor estaba todas las noches en las tareas adminis trativas, lo
tengo presente siempre a la noche. Ahora en las tar eas de
enfermeria, estaba durante el dia...” (fs. 152 vto. ).

No obstante dicha prueba, que
acredita el rubro horas extra reclamado no puede de jar de
desconocerse prueba documental incorporada a fs. 12 6 a 144, donde
surge informacion proporcionada por el Banco de Pre vision Social, de
la cual se desprende que durante el periodo reclama do —enero 2005 a
marzo de 2008-, el actor al mismo tiempo que presta ba servicios para

las codemandadas, también trabajé en:

() Unidad Cardioldgica Salto Ltda.,
desde 1998 a la fecha de contestacion del oficio;

(i) CO.ME.BU. desde el 1.VI.2000 a
29.11.2008.

(i) Comisién de Apoyo al Programa
Asistencial Unidad Ejecutora 68, desde el 17 de set iembre de 2004 a
la fecha de contestacion del oficio;

(iv) Ministerio de Salud Publica, en
diversos periodos que van del 1.1V.2006 al 31.V.200 6, del 1.111.2007
al 31.XI1.2007;

(v) Administracién de los Servicios
de Salud del Estado, desde el 1.1.2008 en adelante.

En consecuencia, no se ajusta a

las reglas de la sana critica concluir que el actor Sr. Nievas,
trabajo la cantidad de horas extra a las cuales con dend la sentencia
de segunda instancia, ello por cuanto, le era impos ible, cumplir
tareas en varios lugares a la vez y realizar, al mi smo tiempo para
las demandadas las horas extra que reclama en autos , s decir un

promedio de 10 horas extra diarias.
Por consiguiente, habien-dose

acreditado por parte del actor la realizacion de ho ras extra en dias
hébiles, no asi su monto, conforme un criterio de r azonabilidad
corresponde determinarlo en cuatro horas extra diar ias.
Como se expresara en Sentencia
No. 161/06: “En consecuencia, resultaba legalmente procedente la
estimacion del “quantum” en base a un criterio de r azonabilidad...”.
“La Corporacioén, con relacion al
punto expreso: “Cuando no es posible una determinac i6n exacta, el
magistrado debe recurrir al criterio de razonabilid ad para llegar a
una cifra 0 quantum que concrete lo pretendido. Es decir, en la
medida en que no es factible una acreditacién basta nte -y, como en
el caso, fijar un promedio-, porque de otra manera dejaria de
condenar a pesar de existir prueba de que se realiz aron las horas
extra reclamadas. S6lo que, como dice la doctrina, en tal “... tarea
habra de actuar con toda prudencia, pecando por res trictivo llegado
el caso, pues en definitiva se trata de suplir una ausencia

probatoria” (Adolfo Alvarado Velloso, El Juez — Sus deberes y



facultades, pag. 314) (Sent. No. 178/98) (Cfme. ade mas Sentencia No.
7/2010).

IV) Por los fundamentos expuestos,
la Suprema Corte de Justicia, por unanimidad,

RESUELVE:

CASAR LA IMPUGNADA EN CUANTO AL
RUBRO HORAS EXTRA, Y EN SU MERITO, CONDENASE A LA D EMANDADA
C.A.S.M.U. AL PAGO DE CUATRO HORAS EXTRA DIARIAS, C  ONFIRMANDO EL
PRONUNCIAMENTO DE PRIMERA INSTANCIA EN CUANTO NO HEO LUGAR AL
RUBRO HORAS EXTRA EXTRAORDINARIAS, DESESTIMANDO LODEMAS, SIN
ESPECIAL CONDENACION.
PUBLIQUESE Y OPORTUNAMENTE DEVUELVASE.



