/ltencia No. 227 MINISTRA REDAC TORA:

DOCTORA BERNADETTE MINVIELLE SA NCHEZ
Montevideo, ocho de marzo de dos mil dieciocho

VI STOS:
Para sentencia definitiva,

estos autos caratulados: “SASSON KAMINITZ, ALEGRE C/
ASOCIACION ESPANOLA PRIMERA DE SOCORROS MUTUQOS - PBCESO
LABORAL ORDINARIO LEY 18572 - CASACION”, IUE: 2-

31205/2015.

RESUL TANDO!

) Por Sentencia Definitiva

de Primera Instancia No. 10 de fecha 23 de marzo de 2017
dictada por el Juzgado Letrado del Trabajo de la Ca pital
de 20° Turno, a cargo de la Dra. Maria Cristina ZAS (fs.
1815/1840 Pieza 7) se ampar0 parcialmente a la dema nda
y, en su mérito, se condend a la Asociacion Espafiol a

Primera de Socorros Mutuos a pagar a Alegre SASSON
KAMINITZ las diferencias de salario fijo conforme | as
pautas establecidas en el CONSIDERANDO V, valor hor a
policlinica, valor hora guardia retén, nocturnidad,

valor minimo actos quirargicos, pacientes vistos, h oras
extras, llamados de retén, fondo de categoria, prim a de
solidaridad conforme se estableciera  en los
Considerandos respectivos mas el 10% por conceptos de
dafios y perjuicios preceptivos mas el interés legal del

6% Yy la actualizacion conforme el D.L. 14.500 hasta su



efectivo pago. Desestimé los demas rubros reclamado
acuerdo a los Considerandos correspondientes (fs.
1815/1840 Pieza 7).

I) Por Sentencia Definitiva
de Segunda Instancia DFA No. 0013-000374/2017 SEF N
0013-000273/2017 de fecha 20 de setiembre de 2017 e
Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 2° Turno,
desestimé la apelacion diferida interpuesta. Asimis
confirmd la sentencia apelada, salvo en cuanto no
dispuso la condena al pago de horas extras en
policlinica, la condena al pago de licencia, salari
vacacional y aguinaldo y la diferencia por antigtied
lo que se revoco vy, en su lugar, se dispuso el pago
la diferencia por horas extras en policlinica, el p
de licencias, salarios vacacionales y aguinaldo y |
diferencia por antigledad segun surge de los respec
considerandos (fs. 2293/2299 Pieza 8).

lll) Contra la sentencia de la
Sala, la parte demandada interpuso recurso de casac
(fs. 2308/2313 vta. Pieza 8) en base a los siguient

fundamentos.

Expres6 que se omitio

conferir traslado a su parte del recurso de apelaci
interpuesto por el actor. Ello le impidi6 conocer
directamente los agravios de la contraria |y

elementalmente defenderse de ellos. La sentencia de
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segunda instancia sefial6 errbneamente que su parte
evacuo el traslado del recurso de apelacion interpu
por el actor. Justamente, porque el traslado jamas
fue notificado personalmente por imperio del art. 8
num. 7) del C.G.P.
Afadié que el ceduldon No.

503 es el que deberia haber conferido traslado del
recurso del actor en la casilla de su parte, pero a
fue anulado y jamas salié. Razon por la cual, resul
imposible defenderse de algo que no se conoce al
siquiera conocer cuales son los agravios del actor
la sentencia de primera instancia.

IV) Del recurso interpuesto se
confirio traslado a la parte actora (fs. 2314 Pieza
el que fue evacuado a fs. 2317/2320, abogando por s
rechazo.

V) Por Decreto No. 2158 de
fecha 13 de noviembre de 2017 (fs. 2328 Pieza 8), s
dispuso el pase a estudio y autos para sentencia, |
se acordo en legal forma.

CONSI DERANDO

) En el caso, examinados los
autos, la Corporacion por mayoria integrada por los
Sres. Ministros, Dres. Elena MARTINEZ, Felipe HOUNI
Jorge CHEDIAK vy la suscrita redactora, amparara el

recurso de casacidn interpuesto y, en consecuencia,
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anulara la recurrida, en base a los siguientes
fundamentos.
I) No ha sido controvertido

por las partes que del recurso de apelacion interpu
por la parte actora se confirio traslado a la deman
y la Oficina libr6 el cedulon No. 503 que fue
“eliminado”. Es mas, si se repara con atencion la
anotacion de fs. 2249 Pieza 8, el ceduléon No. 503
aparece tachado.

Pese a ello, el punto que
separa a actor y demandada, es la consecuencia juri
frente al desvio ritual padecido. El actor al evacu
traslado del recurso de casacion interpuesto (recur
cuyo motivo de impugnacion fue la ausencia de
notificacion y, por ende, que la demandada no tuvo
conocimiento del medio impugnativo interpuesto por
contraria) sefald que concurrio a la Oficina del Ju
Letrado para interiorizarse sobre qué habia sucedid

En tal sentido, sostuvo
gue le informaron los funcionarios que el cedulén
librado habia sido eliminado y que esa circunstanci
“seguramente” obedecid a que la contraparte habia t
conocimiento del recurso “en la baranda”. Con lo cu
ningun perjuicio se le ocasion0 a la demandada
fundamento suficiente para descartar la nulidad por

supuesto vicio adjetivo padecido.
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lIl) En criterio de la Corte,
la fundamentacion ensayada por el actor no resulta
recibo. ElI hecho de que un cedulén librado para
notificar a una de las partes haya sido “eliminado”
habilita a inferir, en modo alguno, que aquélla hub
tomado conocimiento del acto del procedimiento.

Por el contrario, para
enervar el supuesto de indefension que supone la
ausencia de notificacion del decreto que dispuso da
traslado del recurso de apelacion, es necesario que
conocimiento al que hipotéticamente refiere el
accionante sea irrefragable, indubitable.

No es posible aventurar o
conjeturar sobre lo sucedido, sin una base factica
gue acredite que la demandada pese a que no consta
notificacion, en puridad, conocié el acto procesal.

Ninguna practica burocra-
tica justificada verbalmente a una de las partes —e
supuesto de que ello haya ocurrido- santifica el
apartamiento a las formas ni elimina el perjuicio
derivado de no poder ejercer la parte su defensa en
tiempo y forma.

No puede compartirse, como
pretende el actor, atribuir la “eliminacion” del ce
como Uunica explicacion racional posible a que la

demandada tomdé conocimiento del decreto que confiri
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traslado del recurso interpuesto por el actor.
La negativa se impone. No

toda vicisitud que ocurre en el proceso tiene
justificacion racional, pues generalmente este tipo de
guebrantamientos carece de un motivo real, tangible

IV) Por ello, el perjuicio
estd razonablemente acreditado y ello deriva de la
ausencia misma de notificacion de un acto del
procedimiento. Si no se produjo comunicacion valida , el
menoscabo consiste en la imposibilidad factica o
material para poder ejercer la parte su defensa. La
sustanciacion del recurso de apelacion interpuesto por
una parte supone la existencia de una instancia
procedimental apropiada para que la contraria expre se su
punto de vista.

Asi seflalan VESCOVI vy

colaboradores que, en esencia, si el fin legal de t odos
modos fue alcanzado o es susceptible de ser alcanza do,
no cabe la nulidad, como reiterada y pacificamente lo

reclama nuestra jurisprudencia.

Y ponen como ejemplo que
si el cedulén de la notificacion a domicilio no es
entregado en éste, sino en cualquier otro lugar, al
mismo sujeto que se ha de notificar, aunque existe
apartamiento formal no hay nulidad, porque el fin

perseguido (brindar conocimiento) se cumplié pese a la
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irregularidad (VESCOVI, Enrique; DE HEGEDUS, Margar
KLETT, Selva; MINVIELLE, Bernadette; SIMON, Luis Ma
PEREIRA, Santiago: “Cdédigo General del Proceso
Comentado, anotado y concordado”, Tomo 2, Editorial
Abaco, Montevideo, 1993, pag. 439).

V) Tampoco, estima la Cor-
poracién, se trata de un acto que pese a la alterac
de las formas (en particular de la operacion materi
notificacion que le da publicidad) haya cumplido su
finalidad. La notificacion, justamente es un instru
para que las partes tomen conocimiento de los actos
procedimiento.

Si no existe prueba de que

por otra via el interesado hubiere conocido del rec
no resulta posible descartar la trascendencia del e
detectado.

VI) Por lo demas, no asiste
razon a la parte actora en cuanto considera que, au
para el caso de ampararse el recurso de casacion
interpuesto por la demandada, la anulacion de la
recurrida no deberia alcanzar el segmento de la mis
gue resolvio el recurso de apelacion interpuesto po
demandada.

Entiende la Corporacion

gue la sentencia como expresion de voluntad y unida

documental, al ampararse el recurso de casacion por
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error in  procedendo, no admite ser fragmentada
artificialmente en desmedro del retrotraimiento del
proceso al estadio procedimental en el que se confi guré
el error.

VII) Por  dltimo, corresponde
descartar el argumento del actor de que hubiera
correspondido la presentacion de una demanda incide ntal
de nulidad (fs. 2318 Pieza 8). Y ello, por cuanto
entiende que el recurso de casacion no admite el
diligenciamiento probatorio.

Empero, lo que el actor no

considera adecuadamente, es que pretende que la par te
pruebe un hecho negativo (ausencia de notificacion o de
conocimiento), cuando ello se prueba con la ausenci a del

hecho positivo contrario (Cf. KLETT, Selva: Proceso
ordinario en el Codigo General del Proceso”, Tomo | :
FCU, Montevideo, 2014, pag. 213), esto es, no esta
acreditada la notificacion o conocimiento por una v ia
idénea para alcanzar el fin debido.

Como destacan VESCOVI vy

colaboradores, aunque el C.G.P. no lo mencione

expresamente en este articulo —en referencia al 115 2-,

si se reclama por nulidad contra sentencias definit ivas
o interlocutorias con fuerza de definitivas en segu nda
instancia, resulta procedente el recurso de casacio n,
gue contempla entre sus causales posibles hipotesis de
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nulidad de procedimiento por error de derecho (Cf.

VESCOVI, Enrique; DE HEGEDUS, Margarita; KLETT, Sel va,
MINVIELLE, Bernadette; SIMON, Luis Maria y PEREIRA,
Santiago: “Codigo General del Proceso...”, cit.,, pa gs.
460 a 461).

Por otra parte, la forma

gue el acto procesal omitié (traslado del recurso d e
apelacion interpuesto por la actora), por su magnit ud en
si mismo evidencia el perjuicio. No tenia, la recur rente

en casacion, la carga de teorizar sobre el posible

perjuicio.

El franqueo del recurso no
pudo ser convalidante de la nulidad, puesto que en si
mismo se presentaba como incoloro ante la impugnaci on de

la demandada.

Por dltimo, en fundamento

particular agrega la suscrita redactora, que en el caso
hubiera correspondido la incidencia de nulidad, pue S se
ataca un acto de la Oficina Actuaria y no una resol ucion
judicial.

Las limitaciones probato-

rias no pueden decidir la via a utilizar, maxime, ¢ omo
en la especie, en que toda la probanza surgia del p ropio
expediente.

Sin perjuicio de lo dicho,

ello no perjudica el medio impugnativo por el princ ipio



de canjeabilidad de los actos procesales.

VIIIN) En definitiva, por
estos fundamentos, la Suprema Corte de Justicia, en
mayoria,

FALLA:

AMPARASE EL RECURSO DE CASACION

INTERPUESTO Y, EN SU MERITO, ANULASE LA SENTENCIA
IMPUGNADA, DEBIENDOSE SUSTANCIAR EL RECURSO DE APEACION
INTERPUESTO POR LA ACTORA CONFORME A DERECHO, PARA
REMITIR LUEGO LOS AUTOS AL TRIBUNAL SUBROGANTE A EF ECTOS
DE DICTAR UNA NUEVA SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA.

SIN ESPECIAL CONDENACION PROCE-
SAL.

A LOS EFECTOS FISCALES, FIJANSE
LOS HONORARIOS FICTOS EN 20 BPC.

NOTIFIQUESE A DOMICILIO.

PUBLIQUESE Y OPORTUNAMENTE,
DEVUELVASE.

DRA. ELENA MARTINEZ
PRESIDENTE DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. JORGE O. CHEDIAK GONZALEZ
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA
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DR. FELIPE HOUNIE
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DRA. BERNADETTE MINVIELLE SANCHEZ
MINISTRA DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DISCORDE En el recurso
interpuesto por la deman-
dada, se denuncia la exis-

DR. EDUARDO TURELL . ..
MINISTRO DE LA SUPREMA tencia de vicio de proce-

CORTE DE JUSTICIA

dimiento en virtud de la
ausencia de notificacion del recurso de apelacion
interpuesto por la parte actora, lo que generé una
situacion de indefension.

Se trataria de un error de
derecho en el procedimiento, que de ser recibido po
Corporacion impondria declarar la nulidad de lo act
y remitir las actuaciones a un Tribunal subrogante
(C.G.P., articulo 277.2).

Estimo que corresponde
desestimar los cuestionamientos formulados, en la m

en que el recurrente no alegd perjuicio sustancial

alguno por el vicio de procedimiento.

rla

uado,

edida
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No resultd controvertido
gque el Cedulon No. 503 que conferia traslado al
demandado del recurso de apelacion interpuesto por
actora, resulté eliminado, no siendo notificada del
recurso interpuesto por el actor, como impone el ar
num. 7 C.G.P.

Sin embargo no es sufi-

ciente para amparar la casacion.

Siendo miembro del T.A.C.

4° Turno sostuve: “es cierto que los actos procesal
deben cumplir ciertos requisitos basicos en cuanto
forma, tiempo y lugar en que se cumplen, que operan
garantias, pero aun cuando determinados actos sean
irregulares por incumplimiento de algun o algunos d
requisitos, ello no siempre derivara en su nulidad
meérito a principios de especificidad, trascendencia
subsanacion” (de la Sede, Sentencias Nos. 149/05 vy
141/06).

Como lo sefalara el Tri-
bunal de Apelaciones en lo Civil de 3° Turno: “Sabi
gue no existe nulidad en favor de las formas y que
se legitima el interés de la parte, mediante la
invocacion del perjuicio correspondiente (art. 111
C.G.P.)” (Sentencia No. 39/2011, en RUDP 1/2012, ca
52).

De acuerdo a Vescovi
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demas autores, en su obra conjunta sobre el C.G.P. el
art. 111 “recoge la antigua maxima pas de nullité s ans
grief (no hay nulidad sin perjuicio) y permite al

agraviado calibrar la verdadera dimension  del

perjuicio... Por otra parte, el agraviado no es el anico
juez de la magnitud o relevancia del perjuicio, ni

acerca de la existencia misma de éste, porque cabe ala
contraparte y al tribunal el contralor respectivo,

habiéndose aceptado pacificamente en nuestra
jurisprudencia que sélo si media perjuicio de relev ancia

corresponde declarar la nulidad. La relevancia o

irrelevancia del perjuicio se vincula por lo genera | a
la real afectacion de derechos o intereses legitimo s del
agraviado, cercenados, vulnerados, retaceados o des cono-

cidos por el acto nulo y en especial, al derecho de
defensa” (Codigo General del Proceso Comentado
Concordado y Anotado, Tomo Il, pags. 445-446).

Asi, se ha sostenido que

“no existe nulidad declarable si no se invoca agrav io
(arts. 671 C.P.C. y 111 C.G.P.)... y esta circunsta ncia
es determinante... No existe la nulidad en favor de las

formas, si al mismo tiempo no se aduce un interés

concreto, algun derecho (presuntamente) agredido o
menoscabado (Gelsi Bidart, Adolfo, De las nulidades de
los actos procesales, p. 271). (Sent. T.A.C 3° N°

39/2011).
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En el mismo sentido, en

analisis del requisito de admisibilidad de la casac ion,
cuando median errores in procedendo, Vescovi sefiald que
importa reclamar una ‘eficacia causal’ de la infrac cion
a titulo de ‘conditio sine quanon’ para la anulacio n del
fallo como expresd nuestro legislador en el informe de
la Comisién. Es decir que un error en el procedimie nto,

gue influya en el fallo, puede ser casable”.

“No olvidemos que, como ya

lo sefialamos, en materia de errores en la forma, es ta
causalidad es dificil de establecer, por lo cual ba sta
gue se admita que procediendo de otra manera (de fo rma

correcta) hubiera existido la posibilidad de otra
resolucion” (El recurso de casacion, 2a. ed., pag. 87).

Con tal base conceptual,
es claro que el planteo de nulidad de autos debe se r
rechazado.

En el caso se advierte
facilimente que el demandado no invocd perjuicio
sustancial alguno, originado en la ausencia de
notificacion del recurso interpuesto por la actora.

Debi6é invocar, al menos
someramente, la posibilidad de otra resolucién a pa rtir
de los argumentos que hubiera desarrollado de tener la
posibilidad de evacuar el traslado del recurso de

apelacion.
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Su ausencia sella negati-
vamente la suerte del recurso de casacion en examen

Como sostuve con anterio-
ridad “la nulidad que se invoca debe relacionarse ¢
razones de mérito sustanciales y trascendentes pues
corresponde ampararla por meras razones formales ya
sblo se legitima el interés de la parte mediante la
invocacion de concretos perjuicios lo que se omite”
(Sentencia No. 162/01, 237/03, 123/04).

En definitiva los vicios
del procedimiento invocados deben relacionarse con
derechos eventualmente conculcados, y al no denunci
en el caso cuéles serian ellos, el rechazo del recu

se impone.

DR. GUSTAVO NICASTRO SEOANE
SECRETARIO LETRADO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

on
no

que

los
arse

rso

15



