SENTENCIA DEFINITIVA N° 174/2010 TRIBUNAL DE APELACIONES DEL
TRABAJO DE 2° TURNO MINISTRO REDACTOR: DR. LUIS TOSI BOERI.
MINISTROS FIRMANTES: DR. JOSE ECHEVESTE COSTA, DRA. NANCY
CORRALES GARCIA, DR. LUIS TOSI BOERI Montevideo, 16 de junio de
2010. VISTOS EN EL ACUERDO: Estos autos caratulados “PINEYRO,
ALBERTO C/ ASOCIACION ESPANOLA PRIMERA DE SOCORROS MUTUOS
— DEMANDA LABORAL”, N° De Expediente 2-27490-2008, venidos en
apelacion del Juzgado Letrado de primera Instancia del Trabajo de 8° Turno. Y
RESULTANDO: 1°) La Sala acepta el relato de antecedentes procesales que
se consignan en la sentencia apelada y dicta decisidén anticipada en base a lo
dispuesto por el articulo 200.1 del Codigo General del Proceso. 2°) Por
sentencia definitiva de primera instancia N° 76/2009 de 19 de noviembre de
2009, se amparo la demanda y en su mérito se condené a la Asociacion
Espafola al pago de los rubros licencia no gozada, salario vacacional,
aguinaldo, indemnizacioén por despido e incidencias, asi como las sumas en
concepto de actos médicos que son adeudadas por la institucion,
desestimandose la pretension de pago de despido abusivo y dafio moral,.
Debiendo procederse a la liquidacidn del monto objeto de la condena, a través
de la via procesal establecida en el articulo 378 del CGP. Los danos y
perjuicios preceptivos y con relacion al monto debido por actos médicos se
estimaron en un 30%, mientras que para el resto de los rubros de naturaleza
salarial se fijaron en el 25%. Reajustes e intereses legales. Sin especial
condena en el grado (fojas 186-196 vuelto).- 3°) Apeld la demandada a través
de su representante agraviandose por estos puntos: a) Despido indirecto; b)
Consideraciones acerca de la provision del empleo de Médico Cirujano General
Grado 1V; c) Danos y perjuicios preceptivos (fojas 198-205 vuelto).- 4°) Por auto
N° 2888/2009 de 4 de diciembre de 2009 se otorgo traslado del recurso de
apelacion al actor (foja 207) quien lo evacud impetrando se mantenga en todos
sus términos la sentencia apelada, condenandose a la apelante en costas y
costos (fojas 208-217).- 5°) Por auto N° 120/2010 de 9 de febrero de 2010 ser
franqued la alzada (foja 218).- 6°) Llegaron los autos al Tribunal con fecha 3 de
marzo de 2010, ) disponiéndose el pase a estudio en forma sucesiva el 16 de
ese mes (foja 223) lo que se efectivizé el 5 de abril del mismo y corriente afo
(foja 224).- CONSIDERANDO: 1) Con relacién al agravio de la accionada por
entenderse configurado el despido indirecto, “La Sala entiende que para que se
configure el mismo, debe acreditarse por el trabajador la existencia de un
incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte de su empleador, de
entidad tal, como para poner en crisis la pervivencia del contrato, y tornen
insoportable el mantenimiento del vinculo, lo que en que el trabajador se dé por
despedido, siendo de su cargo el acreditar los hechos segun lo dispuesto por
articulo 139 del Cédigo General del Proceso. En el despido indirecto el
empleado se ve constrefiido a rescindir el contrato de trabajo en virtud del
comportamiento del empleador que ha hecho imposible la continuacién de la



relacion de empleo, aclarando que la resolucion ocurre por culpa del
empleador, tal como si fuera él quien disolviese el contrato. En base a esa
construccion, el derecho del trabajo, atribuye al empleado el derecho a
reclamar la misma indemnizacién a la que tendria derecho si fuera despedido
injustamente “(Sentencia N° 389 de 5.11.2002 de la Sala segun caso N° 259
Anuario de Jurisprudencia Laboral 2002)” (Sentencia N° 9 de 1.2.2008 del
Tribunal, segun caso N° 204 Anuario de Jurisprudencia Laboral 2008). El Dr.
Pla Rodriguez, define al despido indirecto como “el acto rescisorio que pone fin
a la relacion laboral por decision unilateral del trabajador, basada en que el
empleador con sus actos u omisiones ha hecho imposible la prosecucion del
contrato de trabajo” (Revista de derecho laboral N° 122 pagina 288). La sala
entiende a su vez, con el Dr. Héctor Hugo Barbagelata, que “De acuerdo con lo
generalmente entendido por la jurisprudencia de los tribunales constitucionales
y laborales de un numero considerable de paises, asi como por la doctrina
constitucional y laboral mas reciente, el bloque de constitucionalidad de los
derechos humanos esta integrado por todas aquellas disposiciones y principios
de proteccién de los derechos humanos a los que se les reconoce valor
constitucional” (Conforme “La consagracion legislativa y jurisprudencial del
bloque de constitucionalidad de los derechos humanos RDL Tomo LIII N° 237
Enero-Marzo 2010 paginas 141-150). Y en este contexto, encontramos que los
pactos internacionales (PIDESC, PIDCP y Protocolo Facultativo) reconocen el
derecho de los pueblos a la libre determinacion, y contienen disposiciones que
prohiben toda forma de discriminacién en el disfrute y ejercicio de los derechos
humanos, que esta integrados por el derecho a la vida, el derecho a nivel de
vida adecuado, el derecho a la salud, el derecho a trabajo digno y ser
remunerado el mismo en forma justa, como el respetar su mantenimiento y
condiciones adecuadas a la capacidad profesional del mismo y ese derecho
humano se trasluce en una limitacion de las potestades del empleador en
cuanto a disponer libremente de la fijacién de las condiciones de trabajo de sus
trabajadores, como a respetar la carrera de ellos teniendo en cuenta y
respetando su capacidad e idoneidad para el cargo. Se comparte por otra parte
la referencia que hace el actor al evacuar el traslado de la apelacion a fojas 212
sobre “Los derechos fundamentales de la persona del trabajador” del Dr.
Fernando Valdés dal Ré en “XVII Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social” Montevideo —Uruguay Setiembre de 2003, en lo que se
sostiene: “De seguro, la relacién juridica obligatoria nacida del contrato de
trabajo constituye el banco de prueba de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales de caracter personalisimo, entendida esa expresion, la de
banco de pruebas, en el doble sentido experimental y tedrico. La dificil
convivencia de las libertades del trabajador en el marco del contrato de trabajo
se debe a una constelacion de causas de variada naturaleza (histéricas,
ideoldgicas, juridicas, organizativas, sociales, econdmicas o culturales, por citar
acaso las mas significativas) que han interactuado y siguen interactuando



reciprocamente con arreglo a una légica que concibe aquellas libertades como
cuerpos extrafios y ajenos. La nocion normativa de la figura del trabajador,
normalmente definida en la practica totalidad de los ordenamientos positivos
como aquella parte de una relacién contractual que, a cambio de un salario , se
compromete a realizar un trabajo por cuenta y bajo la subordinacién de otra,
denominada empleador o empresario, ya instituye unas posiciones juridicas,
activas y pasivas, de desigualdad contractual. La subordinacién o dependencia,
presupuesto constitutivo de la existencia del vinculo juridico, confiere al
empresario unos poderes que aun cuando tienen un caracter instrumental de
garantia del cumplimiento, por el trabajador, comprometiendo una parte de su
agere libre. A ello se anade el dato, de no menor significacién, de que
habitualmente el trabajador ejecuta su trabajo en el marco de una organizacion
de empresa cuyo funcionamiento, pensado para la satisfaccion de los intereses
empresariales, acentua los poderes del empresario a los que el trabajador se
subordina. El trabajador lleva asi a la relacion laboral unos derechos, los
inherentes a su persona, que son previos al contrato de trabajo que concierta y
de superior rango y valor a los que en él puedan haberse acordado, pero cuyo
ejercicio va a repercutir ineludiblemente en el propio contrato de trabajo y en la
organizacion de empresa en la que éste se inserta, instituciones éstas, la
contractual y la empresarial, que responden a unas logicas inicialmente poco
favorables para esas pretensiones. La idea puede ser expresada de manera
menos abstracta, con referencia a uno de los poderes tipicos del empresario: el
poder de direccidon. En su funcién ordenadora de la prestacion laboral, el poder
de direccion es un instrumento especialmente apropiado para, por accion u
omisién, desconocer o lesionar los derechos de la persona del trabajador. En la
medida, en efecto, en que este poder, de contornos difusos y dotado de una
acentuada legitimidad, tiene a su disposicion de manera permanente el
argumento organizativo, puede instalarse un ambiente claramente adverso a
aquellos derechos. Las necesidades organizativas, “filtradas continuamente al
contrato de trabajo a través del poder de direccion, modalizan la relacion de
trabajo” de forma que, dada la situacién de subordinacion del trabajador, son
ellas, las necesidades, las que terminan actuando como limites de los derechos
del trabajador” y no éstos, los derechos, los que limiten de manera efectiva a
los poderes empresariales. La suma de los poderes empresariales nacidos del
contrato de trabajo y normativamente reconocidas y de las razones de la
organizacion empresarial constituye asi una férrea alianza, que pone en jaque
los derechos de la persona del trabajador.” En autos, no se discute y surge
plenamente probado por las declaraciones de los testigos que bien refiere la
recurrida de fojas 192 a 193, que el actor estaba realmente capacitado para el
cargo que se presentd, a saber, Cirujano General Grado |V contratado y es de
presumirse en forma cierta que el tribunal calificador asi lo determind, lo que la
accionada se neg0 a presentar, pese a estar en su poder dicho informe, por lo
que en aplicacién del principio de disponibilidad probatoria, ello crea en su



contra la presuncion referida. Los derechos del actor en forma previa al
contrato de trabajo, como en su ejecucion, al cargo que se postuld, con méritos
mas que suficientes para el mismo, no pueden ser violados por la potestad
disciplinaria y/o de organizacion empresarial, como sostiene la demandada, por
lo que como se vio, al no otorgarle el cargo para que estaba capacitado y no
habia impedimento valedero alguno para privarlo del mismo, no cabe duda, a
criterio del tribunal, que ello configuré el despido indirecto demandado, ya que
la empleadora usé en forma abusiva su derecho a no designar al actor para el
cargo que se postuld, se reitera, teniendo méritos mas que suficientes.. No
juzga el tribunal si la conducta de la empleadora fue motivada por la actuacién
del Dr. Pifieyro al frente de la Sociedades Anestésicos Quirurgicas, ya que ello,
si bien pudo tenerse en cuenta por la empleadora para su conducta hacia el
mismo, no se entiende relevante frente a la misma violando el derecho al
cargo, como a la dignidad del trabajador. Los antecedentes del actor, el
llamado para un cargo al que debia acceder, no porque tuviese un derecho
sujetivo como pretende la accionada, sino porque cumplia todos los requisitos
qgue la propia empleadora entendio se requeria entre los aspirantes para el
cargo cumpliendo el camino indicada por esta y el incumplimiento grosero al
valorarse sus antecedentes, no hace mas que desestimar el agravio formulado
y en consecuencia, confirmarse en el punto la recurrida por parte de este
organo de alzada.- Il) El agravio acerca de la provisién del empleo de Médico
Cirujano General Grado 1V, sera también desestimado en razén de que la
Sefora Juez de Primer Grado efectua una valoracion y apreciacion correcta
sobre lo actuado por la empleadora y las conclusiones a la que esta arribo
designando en lugar del actor a un profesional con menor antigiedad que este
y por sobremanera evitando dar a conocer la calificacion del tribunal actuante.
La potestad que se irroga la apelante de seleccionar a su criterio el personal a
designar, no puede tener discrecionalidad absoluta como parece exponer en
escrito impugnatorio, ya que ello viola derecho inherente a la persona del
trabajador como ya se estudio en el anterior considerando. Ill) Sobre el agravio
por los danos y perjuicios preceptivos, la sala entiende que en aplicacién de lo
dispuesto, por articulo 4 de la ley 10.449 el Juez esta facultado a determinar el
porcentaje de los mismos teniendo en cuenta las cargas familiares del
trabajador, las circunstancias y tiempo en no abonarse los rubros de naturaleza
salarial adeudados, como en el caso, que como bien sostiene el actor, aun no
le fueron abonados, esa conducta influye si en el porcentaje de los dafios y
perjuicios preceptivos a fijarse. Esto deriva entonces en el rechazo de este otro
agravio de la accionada.- IV) Corresponde declarar las costas del grado de
cargo de la demandada por ser ello de precepto, no ameritandose especial
imposicion de costos (articulos 337 Ley 12.226 y 56 C.G.P. y 688 C.C.). Por los
fundamentos expuestos y por lo dispuesto en los articulos 197, 198 y 344 del
Cddigo General del Proceso, el Tribunal, FALLA: CONFIRMASE LA
SENTENCIA APELADA EN TODOS SUS TERMINOS. LAS COSTAS DEL



GRADO DE CARGO DE LA DEMANDADA, SIN ESPECIAL IMPOSICION DE
COSTOS. HONORARIOS FICTOS: CINCO BASES DE PRESTACIONES Y
CONTRIBUCIONES. Y DEVUELVASE.- Dra. Nancy Corrales Garcia
Presidenta Dr. Luis Tosi Boeri Ministro Dr. José Echeveste Costa Ministro Esc.
Elena Braun Minelli Secretaria Subrogante



