/ltencia No. 1383 MINISTRA REDAC TORA:
DOCTORA ELENA MAR TINEZ

Montevideo, treinta y uno de octubre de dos mil

diecinueve
VI STOS:
Para sentencia definitiva estos
autos caratulados: “OLIVERA DASCALAKIS, JOSE C/ SP

SEGURIDAD — SAN PEDRO CARRATO, MARIO — PROCESO LABMRAL
ORDINARIO (LEY 18.572) - CASACION” e individualizados

con el IUE 2-18846/2018 , venidos a conocimiento de la

Suprema Corte de Justicia en virtud del recurso de

casacion deducido contra la sentencia definitiva de

segunda instancia SEF 00511-000149/2019, dictada po rel
Tribunal de Apelaciones de Trabajo de 4° Turno.

RESUL TANDG;

) Por sentencia definitiva
de primera instancia nro. 8/2019, de 21 de febrero de
2019, dictada por el Sefior Juez Letrado de Primera
Instancia de Trabajo de la Capital de 11° Turno, Do ctor
Hugo Morales, se fallo:

Haciendo lugar parcial-

mente a la demanda y en su mérito, condénase a la

empresa demandada a pagar al actor, la suma de $ 18 1.554

mas 10% por concepto de dafios y perjuicios precepti VOS,

mas 10% de multa legal, mas actualizacion e interes es
hasta la fecha de su efectivo pago...” (fs.



568/583vt0.).

Dicha sentencia fue
ampliada por resolucién nro. 144/2019, de 26 de feb rero
de 2019, que establecio: “ Atento al recurso interpuesto
y asistiendo razon a la parte en tanto se considera ron
las diferencias solo respecto al salario vacacional y no

de la licencia, lo que ademas surge claramente del

considerando respectivo, ampliase el monto de la co ndena
en $143.946, resultando un total incluido el salari o]
vacacional de $325.500" (fs. 587).

) Por sentencia de segunda

instancia SEF 0511-000149/2019, de 29 de mayo de 20 19,
dictada por el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 4°
Turno, integrado por los Doctores Adolfo Fernandez de la
Vega, Sylvia de Camilli y Rita Patron, redactada po rel

Doctor Adolfo Fernandez de la Vega, se fall6:

Confirmase la sentencia

apelada, salvo en cuanto a la desestimacion de las

diferencias por prima de antigliedad en lo que se re voca
y en su lugar, se hace lugar a las mismas por la su ma de
$ 92.360 liquidada en la demanda, en cuanto hace Ilu gar a
las diferencias por aguinaldos, en lo que se revoca y en
su lugar se absuelve a la parte demandada de la mis ma, y

en cuanto a la liquidacion de las diferencias por
licencias y salarios vacacionales, fijadas respecti -

vamente en $ 143.946 y $ 125.743, en lo que se revo cay



en su lugar, se fijan en $ 53.461 y $ 105.618; debi endo
adicionarse dafios y perjuicios preceptivos (10%), m ulta,
reajustes e intereses hasta su pago efectivo, siend o]
facilmente liquidable” (fs. 663/677).

[ll) La parte actora interpuso
recurso de casacion (fs. 680/691) y, luego de funda rsu
admisibilidad, expreso en sintesis que:

1) El Tribunal infringio

los articulos 137, 139, 140 y 141 del Cbdigo Genera | del
Proceso, asi como los principios de realidad y debi do
proceso, en tanto entendié que no existieron salari 0s

pagados “en negro”.
El Tribunal aplicé erro-

neamente normas basicas relativas a la carga de la

prueba.

Como surge de los estados
de cuenta agregados (confirmados por el Banco Santa nder)
y del detalle agregado en planilla Excel, en el per iodo
de 43 meses (desde agosto 2014 hasta febrero 2018) se le
abono al actor, por fuera de su salario, la suma de $
669.726, lo que arroja un promedio mensual de $ 15. 575

pagados “en negro”.

Existian pagos para
combustible, pero por montos pequefios, de $ 1.000 o $
1.500 y se encuentran referenciados en los deposito S
bancarios como “T nafta”. Sin embargo, existen $669 726



gue no responden a ningun concepto en particular. E
monto corresponde, en realidad, a salarios “en negr

Ademas, todos los testigos
propuestos por la parte demandada afirmaron que la
empresa guardaba todos los recaudos relativos a los
supuestos gastos en los que incurria el actor.

El testigo Andrés San
Pedro (hijjo del demandado), quien afirmo ser el
responsable de hacer las transferencias bancarias,
manifestd en referencia al documento de fs. 465 vto
del cual surgian varios depositos: “puede ser por a
préstamo que haya solicitado. Varias veces se le pr
dinero. Fue a solicitar un préstamo y se le dio par
sacarlo de entre las chapas que vivia’. Ante otra
consulta manifestd no saber a qué correspondian eso
montos.

El demandado sostuvo que
dichos depdsitos respondian a viaticos con rendicié
cuentas y los testigos aseguraron que se guardaban
empresa todos los resguardos de dichos supuestos ga
Sin embargo, la parte demandada no agrego prueba al

Habida cuenta de que la
parte demandada afirmo que dichos depdsitos respond
viaticos con rendicion de cuentas, era su carga pro
sus dichos mediante la agregacion, al menos parcial

los documentos correspondientes.
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De esta forma, la Sala

infringio los articulos 137 y 139 del CGP en cuanto

vulnerd y omitio aplicar las cargas probatorias, ma xime
teniendo en cuenta que la empresa alegaba poseer en su
poder dicha prueba. Esta vulneracion implica tambié n una
violacion del debido proceso, lo que, a su vez, sup ere
una violacion del principio protector del Derecho d el
Trabajo. Todo lo que conlleva a incurrir en un absu rdo
evidente al valorar favorablemente a la parte emple adora

la prueba producida.

Comparte y se remite en el
punto a la fundada valoracién probatoria realizada por
el a-quo.

2) El Tribunal no hizo

lugar al reclamo por horas extras en dias comunes y en
dias de descanso, ni al reclamo por trabajo en dias de
descanso, confirmando la sentencia de primera insta ncia.

Considera que el Tribunal
infringio el art. 140 del CGP, ya que de la evaluac ion
de la prueba surge en forma indubitable la realizac ion
de trabajo extraordinario.

La Sala incurre en un
absurdo evidente al omitir analizar las declaracion es de
testigos sospechosos, violando de forma flagrante | 0s
principios en materia de carga probatoria.

3) El Tribunal no hizo



lugar al reclamo por despido, ni despido abusivo,
confirmando la sentencia de primera instancia,
infringiendo los articulos 72.1, 137, 139 y 140 del
Cddigo General del Proceso. En efecto, el empleador
despidi6 al actor casi 6 meses después de acaecidos los
eventos que configurarian la mala conducta, vulnera ndo
el principio de inmediatez.

IV) A fs. 696/700, la parte
demandada evacuo el traslado conferido, abogando po rsu

rechazo, por entender que el recurso interpuesto es

improcedente.

V) Recibidos los autos por la
Corte (fs. 707), por decreto nro. 1582/2019 se disp uso
el pase a estudio y se llamo autos para sentencia ( fs.
708vto.).

VI) Concluido el estudio, se
acordo el dictado de la presente sentencia para el dia
de la fecha.

CONSI DERANDO

) La Suprema  Corte de
Justicia, por la unanimidad de sus integrantes
naturales, hara lugar parcialmente al recurso de
casacion deducido y, en su mérito, anulara la recur rida
en cuanto no hizo lugar a la pretension de cobro de
diferencias en el pago de licencia, salario vacacio nal y

aguinaldo derivadas del denominado salario “en negr 0"y,



en su lugar, condenara al pago de ese rubro. Asimis mo,
desestimara las restantes impugnaciones. Todo ello en
meérito a la fundamentacibn que se expondra a
continuacion.

II) Agravios relativos al

reclamo por horas extras, despido comun y abusivo

Corresponde desestimar
este sector de la impugnacién por no resultar admis ible
de conformidad con lo dispuesto por el inciso 2 del

articulo 268 del Cédigo General del Proceso.

A criterio de los
Ministros Eduardo Turell, Luis Tosi, Tabaré Sosa y la
redactora, no es posible revisar en casacion aquell as
cuestiones que han sido objeto de dos pronunciamien tos
judiciales coincidentes. Esta es la actual

interpretacion del articulo 268 inciso 2 del Cddigo
General del Proceso, en la redaccion dada por el
articulo 37 de la ley 17.243 (cf. sentencias de la
Suprema Corte de Justicia Nros. 24/2003, 410/2016 y
1.787/2016, entre otras).

La Doctora Bernadette
Minvielle, por su parte, estima que los agravios
resultan admisibles por los fundamentos expuestos e n la
sentencia de la Suprema Corte de Justicia Nro. 837/ 2017
(en igual sentido véase Barreiro, Maria Virginia y

Tejera, Mariela: “Admisibilidad de la casacién ante la



doble confirmatoria y sin discordia”; Landoni, Ange l;
Gonzalez Miragaya, Santiago y Cabrera, Rafael:
“Procedencia del recurso de casacion y alcance en
hipétesis de confirmatoria parcial de la sentencia
apelada” ambos en AA.VV: “XIVas Jornadas Nacionales de
Derecho Procesal, Colegio de Abogados - IUDP, Colon ia
del Sacramento, 2009, pags. 187/196 y 151/168
respectivamente y Landoni, Angel: “El recurso de
casacion”, XVllas Jornadas Nacionales de Derecho
Procesal, Colegio de Abogados del Uruguay - IUDP,
Rivera, 2015, pags. 229/254).

Sin  perjuicio de ello,
tampoco ingresara al andlisis de los agravios atent 0a
la posicion de la mayoria.

[ll) Agravio relativo a la

desestimatoria de la condena por diferencias de

licencia, salario vacacional y aguinaldo

La condena al pago de
aguinaldos, licencias y salario vacacional se vio
disminuida porque el Tribunal entendié que no exist ieron
salarios pagados “en negro”.

El Tribunal entendié que
€es0s pagos correspondian a reintegro de combustible y
otros gastos del vehiculo utilizado por el actor. P or
tratarse de pagos no regulares ni permanentes, a

criterio de la Sala, la empresa no tiene la obligac ion



de aportar los comprobantes

La parte recurrente sos-
tiene que el Tribunal infringid lo dispuesto por lo S
articulos 137, 139, 140 y 141 del Codigo General de I
Proceso, asi como los principios de realidad y debi do
proceso.

A criterio de la Suprema
Corte de Justicia, corresponde hacer lugar al recur SO
deducido.

En la sentencia se
transgreden las reglas de la sana critica y debe
relevarse que la valoracion de la prueba realizada
resulta absurda.

En cuanto a los agravios
referidos a la valoracion de la prueba no existe
consenso entre los integrantes de la Corporacion, s egun
se expondra a continuacion.

1) A criterio de los

Ministros Doctores Eduardo Turell, Bernadette Minvi elle,
Luis Tosi y la redactora, respecto de la casacion

fundada en erronea aplicacion de las normas de

admisibilidad o de valoracion de la prueba, adhiere na
la posicidbn que entiende que dicha causal se reduce a
los supuestos en los cuales se violen las tasas leg ales

en supuestos de prueba tasada; o, en el caso de que

corresponda aplicar el sistema de la sana critica,



cuando se incurra en absurdo evidente, por lo grose ra e
infundada de la valoracién realizada (criterio sost enido
por la mayoria de la Corporacion en Sentencias 408/ 2000,
52/2010, 4248/20, 594/2013, 640/2017, entre otras).

En este punto corresponde

destacar que las reglas de la sana critica son regl as
legales de valoracion de la prueba, segun el claro tenor
literal del articulo 270 Codigo General del Proceso . Por
lo tanto, en cuanto a las normas de Derecho, no est an

excluidas del control casatorio.

Sucede que, la  sana
critica, por su contenido conceptual, imbuido de la S
reglas de la razén y de la légica, se violan o
desconocen en hipétesis de absurdo o arbitrariedad.

La parte cumple con alegar
cual es el concreto motivo de agravio y en qué sent ido
no comparte la valoracion de la prueba realizada po rel
Tribunal, imputando a éste un proceder absurdo al
formular el juicio de los hechos (articulos 270 y 2 73
del Cédigo General del Proceso).

2) A criterio del Doctor

Tabaré Sosa, la valoracidon probatoria realizada por
parte del Tribunal de alzada no resulta excluida del
control casatorio.

Sefiala Hitters (citando a

Bolafios) que: “...la probleméatica del control de la

10



aplicacion de las reglas de la sana critica en casa

En efecto, tiempo atras se plante6 la duda de si di

preceptos son ‘normas juridicas’ o ‘simples reglas

I6gicas’ que gobiernan el pensamiento; y la tematic

es puramente ateneista, sino que tiene profunda rai

practicas, ya que si pudiéramos encarrilar a estas

reglas dentro de

la primera corriente —la tesis

normativista- su infraccién entraria facilmente den

de los limbos de la inaplicabilidad de ley o doctri

legal (art. 279 del cod. de Proced. Civil y Com. De

Prov. de Bs. As.); en cambio si nos adscribimos a |

otra postura —la tesis directista- al no constituir

dichos esquemas otra cosa que pautas o simples cons

de prudencia, su violacidbn para entrar en el ambito

casatorio debe llegar al extremo del absurdo o de |

arbitrariedad”

(Hitters, Juan Caros, Técnicas de los

recursos extraordinarios y de la casacion, 2da ed.,

LEP, La Plata, 1998, ps. 459-460).

A juicio del Doctor Tabaré

Sosa, el error en la apreciacion de la prueba como

causal de casacion no debe interpretarse restricti-

vamente ya que las reglas de la sana critica y de |

experiencia  configuran

pautas legales consagradas

expresamente en la norma procesal, esto es, constit

“verdaderas leyes o normas de prueba, y por ende su

infraccion podia

[puede]

alegarse en casacion...”

a no

ces

tro

na

Ed.

uyen

. (Cf.
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Hitters, Juan Caros, Ob. Cit. pag. 460).

En conceptos trasladables

Fernando de la Rua concluye que “La sana critica es,

pues, un sistema consagrado por las normas juridica S; su
infraccion viola éstas...” (de la Rua, Fernando, El
recurso de casacion, Victor P. De Zavalia -Editor-,

Buenos Aires, 1968, pag. 405).
Una transgresion a las
pautas legales de valoracion probatoria previstas p or el
articulo 140 del Cdédigo General del Proceso constit uye
causal casatoria, dado que, tal hipotesis resulta
subsumible en los supuestos previstos en los articu los
270 y primera parte del art. 277.3 ejusdem , aun cuando
la infraccion no pueda ser calificada como grosera,
arbitraria o absurda (cf. Van Rompaey, Leslie, Rev. Col.
Abog. Urug. No. 137, pags. 6 y ss.).
En este  sentido, la
mayoria no comparte tales fundamentos en funcién de I
desarrollo argumental formulado en el numeral 1 del
Considerando IlI.

3) Ahora bien; sin
perjuicio de las diversas posiciones, la Suprema Co rte
de Justicia comparte la valoracion probatoria reali zada
por el Sefior Juez a-quo, en cuanto sostuvo:

En cuanto al salario ‘en

negro’, le asiste razén a la parte actora, ello por

12



cuanto existen sumas depositadas en la cuenta del a ctor,

gue no figuran como sueldo o lo hacen solo en algun a
ocasion, y respecto de las cuales la accionada no | ogro
dar una fundada explicacion como le imponia su prop io
interés.

De acuerdo al cotejo de
los depodsitos que la empresa demandada efectuaba en la
cuanta del actor, y los recibos de sueldo, puede

inferirse que algunos de los depdsitos no han sido

justificados, y ello resulta trascendente por cuant o, la

misma invocd que los depdsitos en cuestion correspo ndian
a viaticos con rendicidén de cuenta, sin perjuicio d e que
algunos serian adelantos de sueldo. Es decir, mes a mes
el demandado no solo depositaba el sueldo del actor en

la cuenta de éste, sino otros montos de dinero que
aunque variables, no se prob6 que correspondieran a

viaticos. Reparese en el hecho de que esos pagos

adelantados estarian destinados a cubrir gastos, de los
cuales el principal seria el de combustibles (los o tros
gastos invocados refiere a envios, encomiendas, tic kets
de bajo valor, etc.). Es mas, algunas sumas deposit adas,

estan consignadas como gastos de nafta.

Por otra parte, la
accionada deberia haber hecho un mayor esfuerzo par a
demostrar la razonabilidad de los montos, que afirm a

depositaba mes a mes, por concepto de viaticos.

13



Pero lo que es aun mas

trascendente, la accionada afirmé que se trataba de
viaticos con rendicion de cuenta, por tanto, debia
justificar los mismos mediante los recaudos respect
(facturas, tickets, etc.). Nada aporto en ese senti

reclamada, incumpliendo con su carga probatoria de
acuerdo al art. 139 CGP. Reparese en las declaracio

de los testigos propuestos por la demandada al resp
cuando refieren a documentacion que la empresa no |
aportado.

Asi el hijo del titular de
la empresa, Sr. Andrés San Pedro (fs 486) sefialé qu
los supervisores se les adelanta dinero para
encomiendas, nafta, estacionamiento, cosas para la
oficina...” y que esos gastos ‘los enviaba en una
planilla todos los meses al contador’. Igualmente e
testigo expreso ‘las facturas de gastos se guardaba
un bibliorato’.

En igual sentido, en la
declaracion de parte demandada luego de sefalar que
Andrés San Pedro maneja la parte administrativa dij
al actor se le daba dinero para gastos cuyo monto
variaba entre $ 12.000 y $ 15.000 y que debia rendi
cuentas a la parte administrativa (fs. 547). Mas
adelante agrega ‘la empresa guarda todas las boleta

gastos’. Asimismo preguntado sobre depdsitos concre
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no supo dar ninguna explicacion y a que respondian
mismos.

Agregd que si sobraba
dinero muy pocas veces el supervisor lo devolvia.

Por otro lado, el
reclamante argumenta que las sumas eran variables,
no se ajustaba con los aumentos salariales del sect
como hubiese ocurrido, segun Convenio Colectivo vig
si fuesen viaticos sin rendicion de cuentas, pero
justamente, el salario en negro, trata de disimular
esconderse, y por eso no es extrafio que las sumas v
sin un criterio uniforme. Cabe agregar que es obvio
esas caracteristicas, también pueden responder y mu
veces asi ocurre, al proposito de la empleadora de
cubrirse ante eventuales reclamos.

En consecuencia, se hara
lugar al reclamo por concepto de aguinaldo sobre
salarios en negro y se estara a la liquidacion form
por el actor en tanto la de la accionada no realizo
gue para el caso de una eventual condena seria la
correcta”  (fs. 582/583).

Tal y como surge de autos,
la demandada alego al contestar la demanda (lo que
corroborado por los testigos por ella propuestos) g
existian (facturas y tickets) que acreditaban los

viaticos abonados al actor, pero, sin embargo, nada

los

y que
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ello fue acreditado documentalmente, como correspon diay
era su carga.
No se incorporé6 en autos
ningun elemento que permitiera imputar los pagos a
viaticos.
La Corporacién no comparte
lo sostenido en la recurrida en cuanto a que el

reintegro de gastos explica razonablemente los
depdsitos realizados en la cuenta del actor... " (fs. 674
vto.)

Por el contrario, Ila
solucion sostenida por el Tribunal responde debe
calificarse como un supuesto de arbitrariedad en la
valoracion de la prueba.

4) En caracter de

argumento adicional, corresponde decir que, asimism o, la

sentencia transgredié las reglas de la carga de la

prueba.
El actor alegé y acredito
el depdsito de sumas de dinero que respondian a sal ario
‘en negro”.
La demandada tenia la
carga de probar los hechos impeditivos, modificativ 0S 0

extintivos de la pretension, a través de la prueba
idonea, la cual estaba constituida por las facturas y

tickets que manifesto tener.

16



Era la demandada, en
aplicacion del principio de disponibilidad del medi
probatorio, quien se hallaba en mejores condiciones
probar la naturaleza de dichos depdsitos, ya que lo
tenia o debia tener en su poder.

Asi siguiendo al Tribunal

de

de Apelaciones en lo Civil 1° turno: “Un empleador que

tiene la disponibilidad, de elaborar documentos
sinceros, mal puede venir al proceso a batallar con
testigos. En consecuencia, las propias reglas de la
I6gica y la experiencia, en particular estas ultima

remiten a la realidad de la via sustantiva, autoriz
afirmar que no puede pretenderse acreditar con test

el hecho que el “buen empleador” hubiera podido ilu

con documentos (CGP Comentado, anotado y concordado
Enrigue Vescovi y colaboradores. T.4 pag. 277)"
Anuario de Jurisprudencia Laboral del afio 2013; c.

pag. 545).

IV) En cuanto la liquidacion

s que
an
igos

strar

(En
576;

de la condena y la incidencia de lo resuelto en est

sentencia .

La sentencia recurrida
modificé la condena porque relevd que la liquidacio
formulada en la demanda tuvo en cuenta el dltimo sa
y no los valores historicos, tal como hubiera

correspondido.

lario
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La solucion ha de ser
mantenida.

En primer lugar, porque no
fue objeto de agravio por la parte actora.

En segundo lugar, tal como
sostuvo la Corporacién con anterioridad: “...sl bien es
correcto que la parte demandada tiene la carga de
formular una liquidacion alternativa cuando, a su

juicio, la confeccionada por la contraparte resulta

errénea, no es menos cierto que el Tribunal (que co noce
el Derecho, segun aforismo “iura novit curiae”), ti ene
el poder-deber de controlar la regularidad juridica de
la liquidacion formulada por el accionante” (cf.

sentencia 1.226/2019).

Por tanto, tal como lo
resolvié el Tribunal: “Corresponde, para calcular las
diferencias de salarios, tomar los valores historic os de

la hora de trabajo para cada periodo reclamado vy

actualizarlos por la variacion del IPC. Se debe emp lear
como parametro el valor historico que se correspond e con
el momento en el que se hizo exigible el crédito, v alor
gue debe corregirse del efecto inflacionario median te la

actualizacion por IPC”.
Por tanto, las diferencias
en el pago de licencia, salario vacacional y aguina |do,

deberan liquidarse tomando en cuenta los $ 15.575

18



mensuales correspondientes a los referidos pagos ‘e n
negro” (fs. 268 vto.), con mas reajustes e interese S
desde la exigibilidad de cada rubro.

V) No corresponde imponer
especial condena en costas y costos (articulo 279 d el
C.G.P.).

Por lo  expuesto, la
Suprema Corte de Justicia, por unanimidad,

FALLA:

ANULASE LA RECURRIDA EN CUANTO
NO HIZO LUGAR A LA PRETENSION DE CONDENA AL PAGO DE
DIFERENCIAS DE LICENCIA, SALARIO VACACIONAL Y AGUIN ALDO
DERIVADAS DEL DENOMINADO SALARIO “EN NEGRO” Y, EN S U
LUGAR, CONDENASE A LA DEMANDADA A SU PAGO, SIN ESPE CIAL
CONDENA PROCESAL.

HONORARIOS FICTOS 20 B.P.C.

PUBLIQUESE Y, OPORTUNAMENTE,
DEVUELVASE.

DR. EDUARDO TURELL
PRESIDENTE DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DRA. ELENA MARTINEZ
MINISTRA DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DRA. BERNADETTE MINVIELLE SANCHEZ
MINISTRA DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA
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DR. LUIS TOSI BOERI
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. TABARE SOSA AGUIRRE
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

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



