MINISTRO REDACTOR: DOCTOR RICARDO C. PEREZ MANR IQUE
Montevideo, dieciocho de marzo de dos mil trece
VISTOS:
Para Sentencia Definitiva estos autos
caratulados: “GONZALEZ MURGUIONDO, RAMIRO C/ ASOCIA CION URUGUAYA DE

ALDEAS INFANTILES S.0.S. - DEMANDA LABORAL - CASACI ON", IUE 2-
61266/2010.

RESULTANDO:
1.- Por Sentencia Definitiva No. 37
del 18 de mayo de 2012 la Sra. Juez Letrado de Prim era Instancia de
Trabajo de 8vo. Turno desestimd la demanda, sin esp ecial condena

(fs. 998/1008).
2.- Por Sentencia Definitiva No. 368
del 24 de Setiembre de 2012 el Tribunal de Apelacio nes del Trabajo
de ler. Turno fallo:
“Confirmase parcialmente la
sentencia de primera instancia.
RevOocase en igual medida vy

condénase a la demandada a abonar al actor las hora s extras y sus
incidencias y las diferencias de licencia, salario vacacional,
aguinaldo e indemnizacién por despido, intereses, a ctualizacion, 10%
de dafios y perjuicios y el 10% por multa, estandose a las bases de
liquidacién indicadas en el considerando n.5...” (f s. 1056/1064
vto.).

3.- La Defensa de la demandada
interpuso recurso de casacion (fs. 1074 y ss.), inv ocando infraccion
y erronea aplicacion de los arts. 5, 25.2, 24 nal. 6, 139.1, 139.2,
140, 141, 144, 146, 154, 168, 190.2, 341 nal. 6 del C.G.P.,53dela
Constitucion, 8.1 del CIT No. 1, 11 nal. 2 CIT No. 30,16y 29 dela
Ley No. 18.572, arts. 1 Ley No. 15.996, 4 de la Ley No. 16.101, 2y
3 Decreto No. 615/89, asi como los principios de la realidad y

razonabilidad, sosteniendo en sintesis que:
- El  Tribunal realizé una

errénea distribucion de la carga de la prueba (art. 139.1 C.G.P.),y
al establecer una limitacion ilegal de los medios p robatorios,
arribé a un conclusién errénea, condenando a la dem andada a abonar
las horas extra solicitadas por el actor en la dema nda, pese a que
la demandada acredit6 en forma concluyente que el a ctor no realizé
dos horas extra diarias durante los Ultimos cinco a fos.

- Asimismo, incurrié en errénea
aplicacion del art. 53 de la Constitucién, porque d e dicha
disposicion no podia deducirse que el empleador ten ja la carga u
obligacién de controlar el horario de trabajo de ac uerdo a los
documentos especificos que determine cada Tribunal, y menos aln que
se imponga el control de las horas extra reclamadas , cuando habia
guedado demostrado en forma cabal y contundente que las mismas no
existieron.

- En la sentencia impugnada se
incurrid en errénea aplicacién de los CIT No. 1 (ar t. 8.1c) y CIT
No. 30 (art. 11 nal. 2) cuando deduce de dichas dis posiciones la
existencia de una distribucién de la carga probator ia, que ninguno
de los convenios previo, y una exigencia de la prue ba tasada, a
través de “medios conducentes” que el tribunal elig i0 a su arbitrio.

- Se infringié el art. 139.2,
pues el mismo no autorizaba a que el Juez afirme qu e determinado
hecho sélo se puede probar con determinada prueba y gue la omisién



de traer tal prueba tasada “ad hoc” por el Tribunal , aparejaba la

consecuencia de admitir las horas extra reclamadas por el actor.

- También se infringié y aplico
errdneamente el art. 168 del C.G.P., principio de d isponibilidad de
los medios probatorios y la teoria de las cargas di namicas de la
prueba, cuando en el caso no existié ningln documen to en poder de la
demandada que se hubiera intimado su presentacion, maxime cuando la
demandada obr6 con buena fe y lealtad procesal, que al no contar con
tarjetas de control de asistencia, trajo a juicio t oda la prueba de

gue disponia (art. 5 C.G.P.).
- Se aplic6 en forma errénea el

art. 190.2 del C.G.P., cuando admitié las horas rec lamadas por el
trabajador por falta de registro de las mismas, aun gue de otras
pruebas resultaba evidencia que no las realiz6, lo gue implicé dejar
de buscar la verdad y apartarse del deber previsto en el art. 25.2
del C.G.P. La naturaleza del hecho a probar, el tie mpo de trabajo,
no excluia ningdn medio de prueba, y menos aun la t estimonial,
cuando no existe norma que la declare inadmisible, en franca
vulneracion a lo dispuesto en los arts. 146.1y 154 del C.G.P.

- En conclusion, la recurrida
incurrid en infraccion a las reglas legales de valo racion de la
prueba (arts. 140 y 141 del C.G.P.), llegandose a u na conclusién
absurda.

- A su vez, en relacion a la
condena de intereses y multa, se aplicé errbneament e los arts. 16 y
29 de la Ley No. 18.572, cuando los mismos no tiene n efecto
retroactivo y al no establecer que el valor de la h ora extra a
considerar es el vigente en el momento en que supue stamente se

realizaron (art. 1 Ley No. 15.996).
- En definitiva solicita se case

la impugnada, y en su mérito se confirme la sentenc ia de primera
instancia.

4.- El representante del actor
evacuo el traslado conferido en los términos que ex pusoafs. 1101y
ss. y solicita se mantenga firme la impugnada.

5.- Se franqued la casacidén para

ante la Suprema Corte de Justicia (No. 512/2012 fs. 1113), recibidos
los autos, se dispuso el pase a estudio y autos par a sentencia (No.
2944/2012 fs. 1119), a cuyo término se acordd este pronunciamiento

en forma legal y oportuna.
CONSIDERANDO:

1) La Suprema Corte de Justicia,

por unanimidad de sus integrantes naturales, consid era que los
agravios articulados resultan de recibo, por lo que hara lugar al
recurso de casacion interpuesto por los fundamentos gue expresara
seguidamente.

) Liminarmente, corresponde
pronunciarse en cuanto a la admisibilidad del recur so de casacion
por razén del monto del asunto, extremo que fuera e specificamente
controvertido por el actor al evacuar la impugnacio n en andlisis.

En la medida que emerge de
infolios que en la demanda el actor incluy6é, ademas del monto
reclamado, el pago de los intereses legales generad 0s, reajustes, el
50% por dafios y perjuicios preceptivos, asi como la multa del 10%
sobre los créditos salariales reclamados, ello dete rmina que el
monto del asunto supere el legal exigible para la p rocedencia del

recurso de casacion (art. 269 nal. 3 C.G.P.).
) Cabe recordar, que en atencién a
lo previsto en el art. 268 C.G.P. (en la redaccion dada por el art.



37 de la Ley No. 17.243), no procede la casacion re specto de
aquellos puntos de la sentencia de primer grado que hayan sido
confirmados en segunda instancia.

En este contexto, los Unicos

agravios que pueden ser analizados son los vinculad os con la
existencia y nimero de horas extra trabajadas y sus incidencias,
puntos en los cuales la sentencia impugnada revoco a la de primer
grado.

IV) Ingresando al asunto de mérito,
la cuestion a resolver en casacién finca en estable cer si se
configuré la realizacién de trabajo extraordinario, asi como su
determinacion, la que so6lo puede ser dilucidado apl icando los
resultados de la apreciacion de las cargas que grav an a las partes:
de afirmacidn, contradiccion y la carga de la prueb a.

El impugnante invocé infraccién
y errénea aplicacion del art. 139.1 del C.G.P., la Corporacion
considera que dicho agravio es de recibo, al entend er que la Sala
transgredid la regla de distribucion de la carga de la prueba
contenida en la norma citada.

Al respecto, corresponde
destacar que la Sala acepté que la prueba recabada sobre la
realizacion del trabajo extraordinario invocado por el actor fue
insuficiente.

Asi, el Tribunal manifesté:

“También en este caso, la
eventual insuficiencia probatoria sobre la extensio n de la jornada,
debe apreciarse contra la empleadora en tanto sujet o procesal

gravado con la carga de la prueba.
Estima esta redactora que ante

la afirmacién del actor respecto a que su jornada e ra de diez horas,
la accionada estaba gravada con la prueba de los he chos
modificativos de la pretension -que el horario no e ra el que plante6

la accionante- sino otro...” (fs. 1060-1060 vto.).
Por consiguiente, aplican-do una

regla de distribucion de la carga de la prueba por completo
contraria a la clara prevision establecida por el a rt. 139.1 del
C.G.P., el Tribunal valoré incorrectamente la prueb a del hecho
constitutivo de la pretensién, esto es, la realizac ion de horas
extras.

Asimismo, resulta absurdo
pretender que la parte demandada pruebe la cantidad de horas extra
que habria trabajado su empleado cuando lo que hizo al contestar la
demanda fue negar categoricamente que el trabajador hiciera horas
extras. En efecto, la demandada expresé, en término s particularmente
claros, que:

“...El actor no realiz6 horas
extra y nada se le adeuda por tal concepto.
En primer lugar, no es verdad

que el actor ingresaba a trabajar a las 9 horas, ni tampoco es
verdad que realizaba una jornada de 10 horas diaria s promedio.

El actor llegaba a la Oficina
Nacional luego de las 9 horas (aproximadamente a la s 9.30) dado que
tenia que llevar a su hija al colegio y se retiraba alrededor de las

17 y 30...” (fs. 385).
Por lo tanto, si la demandada,

niega, lisa y llanamente, la realizacion de horas e xtra, no puede,
imponérsele la carga de probar la cantidad de horas extras que
habria realizado el trabajador, puesto que eso seri a una actitud
procesal claramente contradictoria con la adoptada con anterioridad.

Y la posicion aceptada por la
Corporaciéon de que pesa sobre el demandado la carga de probar la



cantidad de horas extra realizadas sélo se aplica c uando el trabajo
extraordinario haya sido efectivamente probado por quien tiene la
carga de hacerlo conforme a la carga de distribucio n contenida en el
art. 139.1 del C.G.P., es decir, la parte actora.

En este sentido, la regla de la

carga de la prueba cobra primordial importancia ant e la ausencia de
prueba eficaz para suscitar la certeza del Juez, de biendo en tal
caso el tribunal fallar contra quien tenia la carga de probar y no
probo.
Por otra parte, el intento del

Tribunal de basar esta particular distribucién de | a carga de la
prueba de la realizacion de horas extras en el art. 53 de la
Constitucion es equivocado, habida cuenta de que di cha norma nada

dice sobre la cuestion.
V) Con relacibn a la alegada
trasgresion de lo dispuesto en los arts. 140, 141y 190 del C.G.P,,
los agravios son de recibo.
Le asiste razon al impugnante en

gue la Sala de mérito se apart6 de las reglas de la sana critica al
valorar el informativo probatorio allegado al proce so, ademas de
haber realizado una valoracion parcial y errobnea de dicho material
de conviccién, contraviniendo lo establecido por el art. 140 del

Cadigo adjetivo.
Como bien sefiald6 la parte

recurrente, no puede sostenerse que de la declaraci 6n de los
testigos Danén, Miranda, Pellejero y Penas surja la realizacion del
trabajo extraordinario invocado por el accionante.
Efectivamente, en sentido
contrario a lo que entendié el Tribunal, le asiste razéon a la
sentenciante de primer grado al concluir que el tra bajador, no logré
acreditar el cumplimiento del horario extraordinari o reclamado.
Obsérvese que, el testigo Danén
declaré que tanto él como el actor se quedaban en o portunidades
trabajando de noche (fs. 658 vto.); pero también de claré que el
horario del actor era distinto, “... él generalment e venia un poco
mas tarde porque llevaba a sus hijas a la escuela; 10 a 15 minutos
mas tarde, tenia media hora de descanso y se retira ba un poco mas

tarde para compensar” (fs. 659).
También el Sr. Miranda, quien

era el Director Nacional de Aldeas Infantiles en Ur uguay y se
encontraba en la oficina que trabajaba el actor, te stificd que el
horario del Sr. Gonzélez era “... de 9.1509.20 y se quedaba hasta
un poco mas de las 17 para compensar ese tiempo que llegaba mas
tarde. Usualmente no hacia horas extras, solo cuand o0 habia que
preparar algo en particular...” (fs. 660); indicand 0 que era el
testigo quien abria la alarma a las 8 u 8.10 y se r etiraba a las
18.30 o0 19 cuando ya no quedaba nadie en la oficina (fs. 660 vto.).

Por su parte, Martin Pellgjero,
quien conoce al actor de Aldeas Infantiles, declaré que no era
normal para todos los trabajadores quedarse fuera d e horario, pero
gue algunos cargos como el de él y el Sr. Gonzalez por motivos

especiales se quedaban fuera de hora, sefialando que :
“No sé cuantas veces al mes se

guedaba fuera de horario, eran por cosas puntuales, cuando se
solicitaban informes a nivel regional, presupuestos , auditorias...”
(fs. 662).

A su vez, la testigo Gabriela
Penas, conoce al actor de Aldeas Infantiles, expres 6 que: “.. el
trabajaba en finanzas en la misma secciéon que yo... Nos quedabamos
algunas horas después de las 17 en ocasiones puntua les, momentos



complicados pero nos quedabamos hasta las 18 o un p oquito mas..."
(fs. 663 vt0./664).

Al analizar la prueba
testimonial rendida en autos, prueba que en el caso cobra gran
relevancia a la hora de acreditar la realizacién de trabajo
extraordinario por parte del actor, emerge que si b ien en
oportunidades aisladas el promotor pudo quedarse fu era de horario,
no es posible tener por acreditado el trabajo fuera de horario en
forma diaria y mucho menos por el periodo pretendid o por el Sr.
Gonzélez, quien sostuvo que durante 5 afios realiz6 2 horas extra

diarias (fs. 156).
A su vez, véase que como la

demandada no contaba con tarjetas de control de asi stencia, a tales
efectos, se incorpord el registro de control de hor arioafs. 343 a
345 e informe de la empresa de alarma Segura a fs. 465 y ss., en
donde no resulta corroborado el horario que alegé e | trabajador.

Ello coincide con la declaracion
del testigo Miranda quien sefialé que “era él quien generalmente
abria la alarma a las 8 u 8.10 y se retiraba a las 18.30 0 19y ya
no quedaba nadie mas” (fs. 660 vto.), lo que result a acorde a los

datos de la planilla de fs. 467 y ss.
Por lo que viene de sefalarse,

el Tribunal también se equivoca al expresar que la demandada no
aporté los medios idéneos para acreditar la no real izacion de
trabajo extraordinario, como serian las tarjetas de control de
asistencia.

No se puede hacer pesar esta
circunstancia en contra de la parte demandada cuand o ella misma
reconoci6 que no contaba con dichos documentos, por que no se
registraba la asistencia por ese medio. La demandad a obré de buena
fe al aportar la prueba documental (registro de con trol de horario
de entrada fs. 343/345) y testimonial que consider6 del caso para
acreditar los hechos modificativos e impeditivos de la pretension de
su contraparte, por lo que no puede aplicarse al ca so la teoria de
la disponibilidad del medio probatorio o de las car gas probatorias
dinamicas para dictar una sentencia de condena como la formulada.

Nada impide que la acreditacion
de la realizacién o no de horas extra se realice me diante prueba
testimonial, en la medida que el art. 154 del C.G.P . establece que
este medio de prueba es siempre admisible, salvo qu e la Ley disponga

lo contrario, lo cual no ocurre en la especie.

En este punto, resulta atil
recordar las ensefianzas de Sentis Melendo, quien, a | aludir al
principio de la libertad de la prueba, sostiene:

“Si la prueba es verificaciéon, y

creo que dificilmente se pueda discutir, ¢ quién pue de verificar sin
sentirse en absoluta libertad de hacerlo? Si lo que se verifica son
afirmaciones, ¢quien puede formularlas sin gozar de esa libertad que
al juez le es necesaria para verificarlas? Es posib le que hayan de
practicarse averiguaciones y también para eso neces itarad el
ciudadano, o la autoridad, toda la libertad. Ya hem os dicho que se
prueba haciendo uso de fuentes con determinados med ios. ¢Puede
limitarse entonces la libertad? Todos los medios so n héabiles, nos
diran los cédigos modernos...” (Sentis Melendo, San tiago, La prueba,
Valetta Ediciones, E.J.E.A, Buenos Aires, junio de 1990, pag. 23).

En definitiva, el actor no
cumplié con su carga de probar el trabajo extraordi nario que invoco,
por lo que la consecuencia légica y juridica es el rechazo de la
pretension de pago de horas extra, motivo por el cu al se impone la

casacion solicitada.



VI)  Por Ultimo, es necesario indicar

que la recepcidon de los agravios relativos a la pru eba de la
realizacion de horas extra torna innecesario analiz ar los vinculados
con el interés y la multa previstos (arts. 16 y 29 de la Ley No.
18.572), el célculo de las horas extra (art. 1 de | a Ley No. 15.996)
y el célculo de la incidencia de las horas extras e n el salario
vacacional (art. 4 de la Ley No. 16.101 y arts. 2 y 3 del Decreto
No. 615/89).

VII) La conducta procesal de ambas
partes fue correcta, por lo que no se impondra espe cial condenacion
procesal en la presente etapa (art. 688 del C.C. y arts. 56.1y 279
del C.G.P.).

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

FALLA:

POR CASAR LA SENTENCIA RECURRIDA Y, EN
SU LUGAR, CONFIRMAR LA SENTENCIA DEFINITIVA DE PRIM ERA INSTANCIA,
SIN ESPECIAL CONDENACION PROCESAL.

PUBLIQUESE Y OPORTUNAMENTE,
DEVUELVASE.



