//tencia N° 313 MINISTRO REDACTOR:
DOCTOR LUIS TOSI BOERI
Montevideo, ocho de octubre de dos mil veinte
VISTOS :

Para sentencia definitiva,
estos autos caratulados: “EROSA, Martin ¢/ SICILIANO,
Patricia y otros. Proceso 1laboral ordinario (Ley N°
18.572). Casacién”, IUE 2-20884/2019, venidos a
conocimiento de la Suprema Corte de Justicia en virtud
de los recursos de casacidén interpuestos por los co-
demandados Navegacién Atléntica S.A., Los Cipreses S.A.,
Juan Carlos Loépez Mena, Ana Paula Lépez Plavan, Marina
Lépez, Luciano Lépez y Patricia Olivia Siciliano contra
la sentencia dictada por el Tribunal de Apelaciones del
Trabajo de ler Turno, identificada como SEF 0012-
000073/2020.

RESULTANDO:

I) El 8 de mayo de 2019
Martin Erosa promovid demanda laboral contra Juan Carlos
Lépez Mena, Ana Paula Lépez Plavan, Marina Lbépez,
Luciano Lépez, Patricia Olivia Siciliano y Los Cipreses
S.A. (Buquebus), (fs. 274-307).

Afirmé que los co-deman-

A\Y ”

dados constituyen un conjunto econdmico y/0 un
empleador complejo.

Sostuvo que ingresd a



trabajar para la demandada el 21 de setiembre de 2012
como Primer Oficial de Cubierta, habiendo cumplido
funciones en diversos buques de los co-demandados, 1las
cuales detallod.

Alegd gque 1luego de haber
declarado como testigo en un proceso de amparo de un
empleado de Buquebus (Sr. Fiamene), su empleadora 1lo
envidé al subsidio por desempleo por un periodo de tres
meses y le exigid desafiliarse del sindicato de trabaja-
dores de la empresa para poder mantener su empleo. Como
contrapartida, la empresa le prometidé regularizar
diversos aspectos de la relacidén laboral.

Sin embargo, sostuvo que
la empresa siguid incumpliendo sus obligaciones hasta
que el 26 de febrero de 2019 le plantearon aceptar una
rebaja salarial, a lo que se negd. Se asesord y citd a
su empleadora a una audiencia de conciliacién adminis-
trativa para obtener el pago de los rubros adeudados.
Como consecuencia de la citacién, lo obligaron a tomarse
dias francos y en ese periodo se lo despidié mediante
telegrama.

A la fecha de su despido
percibia un salario mensual nominal de SU 272.416.

Pretendié gque se condenara
a los co-demandados al pago de S$U 72.210.265 (setenta y

dos millones doscientos diez mil doscientos sesenta vy



cinco pesos uruguayos) por concepto de horas extras,
descansos trabajados, diferencias de salario, inciden-
cias, indemnizacién por despido comin y por despido abu-
sivo, dafios y perjuicios preceptivos y multa legal.

1I) Por sentencia definitiva
de primera instancia N° 65/2019, dictada el 14 de
noviembre de 2019 por el Dr. Hugo Morales Mufiiz, titular
del Juzgado Letrado del Trabajo de la Capital de 11°
Turno, se acogid la excepcidn de prescripcidédn que habia
opuesto la demandada vy, en su mérito, se declard la
falta de legitimacién pasiva de las personas fisicas
demandadas vy se condendé a Los Cipreses S.A. vy a
Navegacién Atlantica S.A. a pagar al actor la suma de $U
2.774.129 (dos millones setecientos setenta y cuatro mil
ciento veintinueve pesos uruguayos) mas el 10 % de dafos
y perjuicios preceptivos, més el 10% por concepto de
multa legal, més la actualizacidén e intereses hasta la
fecha del pago (fs. 896-916 vto.).

IITI) En segunda instancia
entendié el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 1er
Turno, integrado por 1los Sres. Ministros, Dres. Doris
Morales, Rita Patrdén, Rosina Rossi y Julio Posada,
6rgano que, por sentencia definitiva identificada como
SEF 0012-000073/2020, dictada el 20 de mayo de 2020,
revocd parcialmente la sentencia apelada en 1los

siguientes puntos: (i) en cuanto declaré la falta de



legitimacién pasiva del co-demandado Juan Carlos Loépez
Mena; (ii) en cuanto no ampardé el reclamo por horas
extras por haber entendido que el actor era personal
superior y de confianza, con el alcance previsto en el
decreto 611/1980.

En su lugar: (i) desestimd
la excepcidén de falta de legitimacidn pasiva opuesta por
el co-demandado Juan Carlos Lépez Mena y 1lo condend
solidariamente al pago de la condena a recaer; (ii)
declaré que el actor no era personal superior o de
confianza comprendido en el decreto 611/1980; (1i1)
condené al pago de las diferencias de horas extras
reclamadas y de la indemnizacién por despido abusivo que
fijé en una indemnizacidén por despido comin (fs. 1016-
1030) .

IV) Navegacidén Atlantica S.A.
interpuso recurso de casacidén (fs. 1034-1045 vto.).
Luego de Jjustificar la procedencia formal de su medio
impugnativo, sostuvo, en lo medular, lo siguiente:

a) La Sala, al no aplicar
lo dispuesto en el decreto 611/980 invocando, su incons-
titucionalidad, incurridé en un error de derecho. Lo
dispuesto en ese decreto no colide con ninguna norma de
la Constitucidédn. Ademéds, el Poder Judicial carece de
competencia para fallar acerca de la regularidad

constitucional de un decreto. La Sala concluyd



errbneamente que el actor no era personal superior ni de
confianza. La inclusién o exclusidén del actor en esa
categoria constituye una quaestio iuris revisable en
casacién. E1 decreto no Dbrinda wuna definicidén de
personal superior sino que la categoria se construye en
atencidén a una serie de factores, tales como las tareas
que el empleado cumple, su ubicacién en el organigrama
de la empresa, el monto de su salario, el hecho de que
tenga otros trabajadores bajo sus oOrdenes. En autos
quedd probado que el actor, en su calidad de primer
oficial de cubierta, es quien sustituye al capitén, por
lo que se trata de personal superior.

Aun cuando no participara
de las reuniones del directorio ni pudiera contratar ni
despedir personal, su puesto era superior al de jefe de
secciédn.

Incluso si se entendiera
que el actor no era personal superior ni de confianza,
quedd acreditado, como lo relevd la sentencia de primera
instancia, gque era personal iddéneo de alta especiali-
zacidén y, como tal, excluido del ambito de aplicacidn
del decreto 611/1980. E1l decreto 311/2009, reglamentario
de la ley 16.345, de 19 de marzo de 1993, prevé una
formacidédn especial para desempefiar el cargo de primer
oficial. Ello, porque éste es el reemplazante natural

del capitan.



En definitiva, la Sala
aplicé errdneamente el decreto 611/1980, pues el actor
se encuentra comprendido en las exclusiones de 1la
limitacién de 1la Jornada laboral previstas por ese
decreto.

Como consecuencia de 1lo
anterior, y en tanto el actor no tenia limitada su
jornada de trabajo, el Tribunal incurrié en error al
acoger el reclamo de horas extra.

b) La Sala viold lo
dispuesto en el articulo 140 del CGP. El1 Tribunal
efectudé un andlisis de la prueba que vulnera las reglas
de la sana critica y que, de seguirse un criterio
restrictivo acerca de la valoracién de la prueba como
causal de <casacidén, alcanzdé el grado del absurdo
evidente.

El Tribunal acudié a 1los
recibos de fs. 44 y sgtes. y a los de fs. 118 y sgtes.
como indicio de reconocimiento, por parte de las
demandadas, de la limitacién de la Jjornada del actor,
por cuanto tales recaudos contemplan el rubro horas
extra.

Sin embargo, la Sala
omitidé considerar que, como se explicd oportuna y reite-
radamente, el Unico fundamento por el cual el reclamante

cobré horas extra mientras se desempeiid para Navegacidn



Atlantida S.A., a pesar de estar alcanzado por las
exclusiones del decreto 611/1980, ello se encontraba
previsto por convenio colectivo, lo gue no ocurria en el
convenio colectivo que regia para los empleados de Los
Cipreses S.A. (fs. 1040 vto.).

En el convenio colectivo
de Los Cipreses S.A., que el actor agregd, se reguld de
forma especial la retribucidén de las Jornadas que
excedieran las 16 horas de trabajo, con el pago de medio
jornal por extensién horaria.

De ese modo, aunque el
actor no tenia derecho a cobrar horas extra por estar
excluido del decreto 611/1980, al igual gque mientras
trabajdé en Navegacidédn Atléantica, tenia un paquete de 120
horas extra aseguradas por mes completo trabajado (o a
prorrata, en su caso) en Los Cipreses si trabajaba més
de 16 horas en un lapso de 24 horas y por eso percibia
medio jornal adicional por concepto de extensidn
horaria, excluyendo el devengo de horas extra.

La Sala incurrié en un
absurdo evidente al sostener que de los referidos
documentos surge el reconocimiento por parte de las
demandadas del derecho al cobro de horas extra. Por el
contrario, dichos recaudos solo acreditaron que
Navegacién Atlantica cumplidé el convenio colectivo,

mientras que la planilla de fs. 118, demuestra el



control horario por parte de Los Cipreses relativo al
pago del medio jornal por extensidén horaria.

Estas explicaciones se
ofrecieron en cada ocasién procesal que lo permitid,
razén por la cual se equivocd la Sala cuando sefiald que
hubo una suerte de admisidén de las demandadas por falta
de controversia o de explicacidén respecto al pago de
horas extra.

El absurdo es evidente si
se repara en dgue nunca, ni un solo mes, percibidé el
actor pago alguno por horas extra durante el lapso que
se desempend para Los Cipreses.

c) La Sala, a diferencia
del Magistrado de primera instancia, incurrié en error
al no haber aplicado el Convenio Internacional del
Trabajo N° 93, invocado por las partes en el proceso. E1
Convenio, sobre salarios, horas de trabajo a bordo vy
dotacién, ratificado por Uruguay el 18 de marzo de 1954,
expresamente excluye al primer oficial de la generacidn
de horas extras.

d) La Sala infringidé 1lo
dispuesto en el articulo 8 de la ley 18.572, de 13 de
septiembre de 2009, que prescribe que se debera presen-
tar una liquidacidén detallada de los rubros reclamados y
lo previsto por el articulo 1° de la ley. 15.996, de 17

de noviembre de 1988. Como se sostuvo al contestar la



demanda, el actor ofrecidé un calculo vago de las horas
extras e incluyd® en la base de su calculo rubros que no
corresponden, como cuota mutual, partida alimentaria,
viaticos, complemento de puerto extranjero y aun
licencia.

e) La Sala, al concluir
que existid despido abusivo, infringidé lo dispuesto en
los articulos 1321 del Cébdigo Civil y 140 del C.G.P.

Contrariamente a lo con-
cluido por la Sala, el actor no logrdé acreditar que su
despido obedecidé al hecho de haber él1 declarado, ocho
meses atrds, en otro juicio laboral contra Los Cipreses,
ni de haber con posterioridad, citado a su empleadora
ante el MTSS. No se probd en autos una supuesta perse-
cucién sindical ni que el despido se vinculara a ello.

Mas aln: el actor se desa-
filidé voluntariamente del sindicato seis meses antes de
su despido, por lo gque careceria de todo sentido que el
despido se vinculara a una persecucidn sindical cuando
el actor ya no tenia vinculo con el sindicato.

No solo el actor no
demostrdé ninguna de las razones que invocd como consti-
tutivas de un despido abusivo, sino que las demandadas
lograron acreditar que el despido, lejos de ser un hecho
aislado, se enmarcd en un proceso de reestructura de la

empresa Los Cipreses, en cuyo contexto se ofrecidé a los



trabajadores la firma de una novacién del contrato de
trabajo como condicién para mantener la fuente laboral.

f) En definitiva, solicitd
que se anulara la sentencia recurrida y dgue, en su
lugar, se desestimara la demanda.

V) Juan Carlos Loépez Mena,
Ana Paula Lépez, Marina Lépez, Luciano Lépez y Patricia
Olivia Siciliano comparecieron a fs. 1087-1110 e inter-
pusieron recurso de casacidn.

En sintesis, expresaron
los siguientes agravios:

a) La Sala aplicd errdnea-
mente lo dispuesto en el articulo 13 de la ley. 12.590 y
en el articulo 12 del decreto-ley 14.188, por cuanto
condené en forma solidaria a Juan Carlos Lépez Mena al
pago de las rubros objeto de la condena, a pesar de dque
su situacién no encuadra en la prevista en dichas
normas.

En nuestro Derecho, las
apuntadas son las Unicas hipdétesis normativas que
habilitan a condenar por créditos laborales adeudados
por un tercero. En el articulo 13 de la ley 12.590 se
dispone que el adquirente y el enajenante a titulo
universal o singular de un establecimiento comercial
responderdn solidariamente por el pago de los jornales

de licencia que se adeuden. Y en el articulo 12 del

10



decreto-ley 14.188 se establece 1la responsabilidad
personal y solidaria de los socios de una sociedad de
responsabilidad limitada por la totalidad de los sala-
rios debidos y sus accesorios.

Juan Carlos Lépez Mena no
se encuentra en ninguna de esas dos previsiones legales.
El hecho de ser director de Los Cipreses S.A. no 1lo
convierte en empleador directo. Las sociedades comer-
ciales actian por intermedio de sus representantes y los
actos de éstos se imputan a la sociedad.

b) La Sala, al considerar
inaplicable por inconstitucional el decreto 611/1980,
incurrié en un error de derecho. Mientras que la Sala
entendidé que “(...) la limitacidon de 1la jornada de
trabajo es un derecho reconocido expresamente en el
articulo 54 de la Constitucidén, por 1lo que solo la ley
puede reglamentar la misma, no un decreto”, la doctrina
laboralista, que cita, sostiene que al no estar
dispuesta una limitacidén con caracter general, es
admisible gque existan regimenes especificos, sin el
limite de ocho horas, algunos de los cuales estéan
previstos por el decreto 611/1980, en consonancia con
los Convenios Internacionales de OIT Nos 1 y 30.

Agregd que, en varias oca-
siones, la Suprema Corte de Justicia ha declarado 1la

conformidad constitucional del decreto en cuestidn.
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c) La Sala viold lo regu-
lado por la Convencién Internacional sobre los
Estédndares de Aprendizaje, Certificacién y Vigilancia
para la Gente de Mar (STCW, segun sus siglas en inglés),
ratificada por Uruguay por la ley 16.345, de 19 de marzo
de 1993. Segun dicha normativa, el cargo de primer
oficial de cubierta, cargo que desempeiidé el actor,
corresponde a un profesional idbéneo especializado,
debidamente formado y titulado. Es un oficial que le
sigue al capitadn del barco. El actor es egresado de la
Escuela ©Naval con 1los titulos de Piloto Mercante,
Capitédn de Marina Mercante y Primer Oficial del Puente.

Como la Sala se limitdé a
afirmar la inconstitucionalidad del decreto, no analizd
la capacitacién del actor ni realizdé un estudio a fondo
de las normas aplicables en wvirtud de su categoria
laboral.

La descripcidn de las
tareas que corresponden y de las responsabilidades que
le caben al Primer Oficial de Cubierta estd contenida en
el Reglamento de servicio a bordo de los buques mer-
cantes nacionales, aprobado por el decreto 350/1981,
sustituido por el decreto 3/1985, normativa que la Sala
omitidé analizar.

De acuerdo con esa norma-

tiva, es indudable que el Sr. Erosa era un empleado de

12



alta especializacién y como tal, se encuentra excluido
del decreto 611/1980. Por ello, causa agravio que la
Sala sostuviera que “el actor no desempefiaba funciones
que pudieran demostrar que se tratara de personal
superior con las caracteristicas exigidas o previstas
por el decreto 611/980”. Por el contrario, solo una
persona altamente calificada puede cumplir las tareas
descriptas por el decreto 3/1985.

d) La Sala viold lo
previsto en el Convenio Internacional del Trabajo N° 1,
ratificado por Uruguay por ley 8.950, de 5 de abril de
1933. El1 Convenio limita la duracidén de la jornada y de
la semana laboral, de la qgue exceptua “a las personas
que ocupen un puesto de inspeccidon o de direccidén o un
puesto de confianza”. El1 Convenio se aplica principal-
mente a actividades industriales pero también alcanza, a
texto expreso, al “transporte de personas o mercancias
por carretera, ferrocarril o via de agqua, maritima o
interior, comprendida la manipulacidén de mercancias en
los muelles, embarcaderos y almacenes, con excepcidn del
transporte a mano”.

Es decir que, la exclusidn
expresa del ©personal superior 'y del ©personal de
confianza de la limitacidén de la jornada, para el sector
de transporte de pasajeros por via fluvial o maritima,

tiene su fuente en el texto del CIT No. 1, transformado
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en ley interna desde su ratificacién parlamentaria. Sin
embargo, esto es soslayado por el Tribunal.

e) La viold igualmente 1la
Disposicién Maritima N° 164.

Para fundar la recepcidn
del reclamo de horas extra, el Tribunal hizo caudal de
la existencia de un reloj donde debia marcarse la huella
dactilar, por lo que concluyd que existia una jornada
limitada y un horario de trabajo establecido.

Sin embargo, el sentido
del reloj era cumplir con la Disposicién Maritima No.
164 y con la Convencidén Internacional en Estéandares de
Formacién, Certificacidén y Vigilancia para la gente de
mar (STWC). Ambos normas regulan 1los descansos, la
asistencia vy los horarios de trabajo de todos 1los
tripulantes de un barco y exigen que la empresa registre
horarios de entrada y de salida y de descanso de todo el
personal, incluidos el capitédn y el primer oficial de
cubierta.

f) En lo referido a 1la
legitimacidén pasiva de Juan Carlos Lbépez Mena, ademés de
haberse agraviado por la incorrecta aplicacidén de las
normas que citd, le causd agravio que, al respecto, la
Sala haya valorado errdneamente la prueba.

Sobre la base de la prueba

testimonial rendida, la Sala sostuvo que “(...) Lopez
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Mena es identificado como duefio o patrdn, mas alla de su
condicioén juridica dentro de la empresa (...)7”

Tales declaraciones, sin
perjuicio de referir a un hecho notorio y de publico
conocimiento, esto es, que Lépez Mena es propietario de
la empresa, provienen de personas dque, en su casi
totalidad, mantienen Jjuicios millonarios contra 1los
demandados y en los cuales también persiguen responsabi-
lizar personalmente al nombrado.

La Sala soslaydé gque en
ningun momento de la declaracién de todos los testigos
fue afirmado que Lépez Mena incidiera en la operativa de
los buques de cualguiera de las dos empresas ni que
hubieran acatado brdenes de trabajo directamente
dictadas por ¢él, lo que demuestra que el actor nunca
trabajdé para Juan Carlos Lbépez Mena.

g) También respecto de las
horas extra el Tribunal de Apelaciones se equivocd en la
valoracidén de 1la prueba. Para estimar el reclamo, la
Sala se fundé en los recaudos de fs. 44 a 60 y de 118 y
sgtes. asi como en los testimonios relativos a la marca
dactilar en el reloj. Sin embargo, los documentos de fs.
44 a 60 son los recibos del sueldo que el actor percibid
de Navegacién Atlantida y no de Los Cipreses; ademds, no
corresponden al periodo reclamado. Los Cipreses jaméas le

abondé al actor horas extra. Ello, porque como declard
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Diego Epherre, el sueldo del actor era el triple del que
le correspondia por laudo. Ese salario tan elevado
obedece a la especializacidédn, cargo y responsabilidades
que tenia el actor y compensaba el no pago de horas
extra.

Respecto a 1los documentos
de fs. 118 y sgtes., la Sala hizo una interpretacién
incompleta, pues en el de fs. 118, por ejemplo, luce con
claridad que el accionante computé cero en el item
“total hs. fuera del plan”. En este punto, el Tribunal
vulnera el principio de razonabilidad, pues estd fuera
del sentido comin que el actor haya trabajado, firmado
planillas de horarios y recibos de sueldos en los que no
figuraban las horas extra y ahora las reclame.

Para el hipotético caso de
entenderse que el actor no estd excluido del ambito de
aplicacién del decreto 611/1980, nada se le debia por
concepto de diferencias de horas extra y ello surge del
régimen de trabajo del actor. Durante el lapso dque
abarcd su reclamo, rigid el convenio colectivo celebrado
el 5 de febrero de 2016 y denunciado por la empresa en
mayo de 2018. El1 reclamante fue contratado para desem-
peflarse en el régimen conocido como 2x2x3 o 48x48x72,
que se computa en horas y no en dias. Como el inicio de
cada ciclo no coincide con el inicio de un dia

calendario, las primeras 48 hs. de guardia se extienden
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durante tres jornadas calendario, por ejemplo, desde el
lunes a las 09.30 hasta el miércoles a la misma hora,
pero siguen siendo 48 hs. corridas, por lo que no se
generan horas extra. Por ello, es equivocada 1la
plataforma factica y Jjuridica de la que parte el actor
cuando pretende que se trabajo se computa por dias
civiles.

Dadas las particularidades
de la actividad maritima, la normativa nacional e inter-
nacional establece condiciones especiales de trabajo. E1
régimen 48x48x72 es el que se convino con los tripu-
lantes y la organizacidén sindical para poder atender las
caracteristicas especiales del trabajo maritimo.

Explica la recurrente dque
el buque Francisco realizaba cuatro viajes por dia, de
una duracién de dos horas cada uno, por lo que a lo sumo
el actor, en las primeras 24 hs. de trabajo, laboraba
efectivamente no mads de 9 horas. El Gltimo viaje arriba
a Buenos Aires a las 21.30 hs. y el siguiente zarpa
hacia Montevideo a las 8.00 hs. En ese lapso el bugque no
tiene ninguna actividad ni operativa, de modo que el
actor descansaba, en estricto cumplimiento de la
Disposicién Maritima No. 164 y de la normativa de OIT vy
de OMI que disponen que el tripulante debe tener varias
pausas durante la jornada de 24 hs. y que una de ellas

debe ser de por lo menos 8 hs. consecutivas.
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Por actas de Consejo de
Salarios de 2015 y de mayo de 2016, se establecid que
esas horas no generan remuneracién. El tiempo de
descanso no es hora extra y, en consecuencia, debera
revocarse la recurrida.

h) La Sala, al considerar
probado el caracter abusivo del despido, infringidé el
régimen de valoracién de la prueba. En obrados se dili-
gencié profusa prueba que no fue valorada correctamente
por la Sala y que acreditdéd que el despido del actor
respondidé a una reestructura de la empresa por razones
financieras. El1 Tribunal omitidé considerar que, fruto de
la crisis econdémica Argentina, en febrero de 2019, plena
temporada de verano, Los Cipreses tuvo que enviar a
setenta vy siete empleados a seguro de desempleo vy
despedir a otros catorce. En ese sentido declararon
Diego Epherre y Javier Santomé. Este Ultimo explicéd que,
para reestructura la empresa, se novaron los contratos
de trabajo. Los empleados gque no otorgaban la novaciédn,
como el actor, eran desvinculados. Por excepcidédn, no
fueron despedidos los empleados que, a pesar de no
avenirse a la novacidén, estaban en situacidén prejubila-
toria, a poco de pasar a retiro. Asi lo declararon los
testigos Epharre y Fernandez.

Los testigos gque depusie-

ron en linea con la versidén del actor, al igual que é1,
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han planteado demandas laborales contra Los Cipreses e,
incluso, Fernandez 1lo hace patrocinado por el mismo
letrado vy también reclamé despido abusivo sobre 1los
mismos argumentos. Quedd en evidencia que los empleados
que reclaman, incluido el actor, han pergefiado una
maniobra de mala fe: a sabiendas de que podian ser
despedidos por la reestructura de la empresa, dJque va
habia enviado personal al seguro de paro, citaron de
manera improcedente a la empleadora ante el MTSS para
luego sostener que esa fue la causa del despido y que
éste, en consecuencia, es abusivo.

La sola circunstancia de
que el despido se produzca luego de 1la citacién a
conciliacién ante el MTSS no trasforma autométicamente
al despido en abusivo. En todo caso, la jurisprudencia
lo valorard como un indicio o como una presuncidén gque
admite prueba en contrario. De lo contrario, bastaria
que un trabajador citara a conciliacidén para asegurarse
la estabilidad laboral o) la indexacién de su
indemnizacién, lo gue no es razonable.

Para concluir qgque un des-
pido revista la nota de abusivo, el Juez debe indagar
en los motivos del mismo y solo concluird que es abusivo
cuando haya sido fundado en causas espurias, discrimi-
natorias o ilicitas. Extremo que no fue cumplido

por el Tribunal, gque solo se 1limitdé a constatar una
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conexidén temporal entre la citacidén administrativa y el
despido.

La Sala, para concluir que
el despido fue abusivo, tomdé en cuenta, ademds de la
circunstancia anotada, el hecho de que, ocho meses antes
del cese, el actor fue testigo en otro Jjuicio laboral
contra la empresa. Seria absurdo gque la empresa haya
esperado ocho meses para despedirlo en represalia.

i) En definitiva, solici-
taron que se anulara la recurrida en la medida de sus
agravios.

VI) La parte actora evacud el
traslado de los recursos de casacidén de sus contrarias,
abogando por su rechazo (fs. 1117-1157 y 1158-1206).

VII) Por providencia identifi-
cada como MET 0012-00017/2016, dictada el 1° de julio de
2020, el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 1er
Turno resolvidé elevar el recurso de casacidn para ante
la Suprema Corte de Justicia (fs. 1209-1210).

VIII) E1l expediente se
recibidé en la Corte el 23 de julio de 2020 (fs. 1216).

IX) Por providencia N°
952/2020 se dispuso el pasaje a estudio y se llamaron
los autos para sentencia (fs. 1217 vto.).

X) Una vez cumplidos los

tramites de estilo, se acordd dictar sentencia en el dia
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de la fecha.

CONSIDERANDO:

1) La Suprema Corte de

Justicia acogeréd parcialmente los recursos interpuestos.

Fallard por mayoria en 1lo

que refiere a la confirmacién de la condena al pago de

la indemnizacién por despido abusivo y por unanimidad en
los restantes puntos sometidos a decisién.

II) En cuanto al recurso de

casacidén presentado por Ana Paula Lépez Plavan, Luciano

Lépez, Marina Lépez y Patricia Olivia Siciliano.

El recurso presentado por
estos cuatro co-demandados resulta inadmisible, habida
cuenta de que tanto en primera como en segunda instancia
se desestimbé la demanda en su contra. En otras palabras:
existieron dos pronunciamientos Jjudiciales sucesivos
coincidentes, lo gue torna improcedente la casaciédn.

En efecto, tratédndose el
presente de un proceso seguido contra particulares, rige
plenamente la regla contenida en el articulo 268 inciso
segundo del C.G.P., conforme a la cual resulta improce-
dente el recurso de casacidn en tales supuestos.

Como ha expresado este
Colegiado en multiples oportunidades, la ratio legis del
articulo 268 del C.G.P. radica en impedir que se revisen

en casacidén aspectos de la pretensidén sobre los cuales
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recayeron pronunciamientos Jjurisdiccionales coincidentes
en dos instancias. Por ello, aquellas cuestiones
involucradas en el objeto de la litis y a cuyo respecto
la decisidén de primer grado fue confirmada en segunda
instancia se encuentran exiliadas del control en sede de
casacidén (sentencias Neos 24/2003, 37/2003, 300/2003,
578/2004, 38/2005, 26/2008, 1.851/2011, 852/2012,
263/2013, 867/2014 y 178/2015) .

La Dra. Bernadette
Minvielle sefiala gque no comparte la interpretacidén del
articulo 268 inciso segundo del C.G.P. que realizan los
restantes integrantes de la Corporacidén, tal como 1lo
expresara en la sentencia N° 652/2017. En todo caso,
atento al criterio de la mayoria, resulta ocioso que
incurra en otras consideraciones.

III) En cuanto a la legiti-

macidén pasiva del co-demandado Juan Carlos Lbépez Mena.

ITII.1) Lo resuelto en las

instancias precedentes.

Mientras que el Magistrado
de primera instancia entendidé que Juan Carlos Loépez Mena
carecia de legitimacidén pasiva, la Sala lo considerd
miembro de un conjunto econdémico vy, en consecuencia,
responsable solidariamente con Navegacién Atlantida S.A.
y Los Cipreses S.A.

Asi, en el considerando
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I, la Sala expresé: "“(...) si bien la decisidén no se
puede basar uUnicamente en que es un hecho publico y
notorio que Juan Carlos Loépez Mena es el verdadero duedio
o propietario de las empresas Los Cipreses y Navegaciodn
Atlantica [sic] S.A., quien toma las decisiones 'y
beneficiario final de 1la explotacidén, [...] el articulo
138 del C.G.P. [...] no exime de prueba si solamente si
no constituyen el fundamento de la pretensidén y no son
admitidos por las partes. De todos modos, la prueba
testimonial que releva la parte actora apelante a fs.
933 vta. y 934, asi como la documental mencionada a fs.
935 y vta. acreditan fehacientemente que el Sr Juan
Carlos Loépez Mena es el verdadero titular, propietario

de las empresas demandadas, al menos de Los Cipreses

S.A. que, segun concluyera la impugnada a fs. 910 y
vta. conforma un conjunto econdmico con Navegacidn
Atlantida S.A. (...) En consecuencia, (...) Se revocara

la recurrida en cuanto establecido que el co-demandado
Juan Carlos Lopez Mena carece de legitimacidn pasiva
(...) y en su lugar, se desestimara dicho excepcio-
namiento y se 1o condenara solidariamente al pago de
todos los rubros y montos amparados” (fs. 1021 a 1022).

I1T.2) El agravio.

Juan Carlos Lépez Mena se
agravidé por entender que el hecho de ser director de Los

Cipreses S.A. no lo transforma en empleador directo.

23



Postuld que en su calidad de director actia por cuenta y
orden de la sociedad comercial, como soporte del dérgano
y los efectos de sus actos recaen en la sociedad y no en
su patrimonio personal. Las sociedades comerciales son
un sujeto de derecho distinto de 1la persona que las
administra (articulo 2 de 1la 1ley 16.060, de 4 de
septiembre de 1989). Como persona fisica, sostuvo, Lépez
Mena no tuvo vinculacidén de naturaleza laboral con el
actor (fs. 1089 vto.).
El agravio es de recibo.

III.3) La mera calidad de

integrante del directorio de una sociedad andénima, de

regla, no determina su calidad de responsable por

créditos laborales.

Es pacificamente admitido
que la figura del empleador puede recaer en un grupo de
empresas o conjunto econdémico y que este, a su vez,
puede estar integrado por personas juridicas o fisicas.
Se seflala que las mismas razones que dieron origen a la
nocién de conjunto econdémico con relacidn a las personas
juridicas o ideales operan para incluir, también, a las
personas fisicas, ya que el centro de direccidn puede
ser una o varias personas fisicas que han organizado las
diferentes sociedades para diversificar su actividad, o
que, para ampliar, potenciar o extender su negocio, han

adquirido sociedades ©pero las conducen desde una
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perspectiva personal (Cf. Américo Pla Rodriguez: "“Sobre
el alcance de 1la nocién de conjunto econdémico”. En:
Judicatura, nov. 1993, N° 36, pags. 11-23).

Reconocida esa posibi-
lidad, corresponde indagar si la persona fisica cuya
responsabilidad se pretende convocar, en los hechos
desempeid o no el rol de empleador, es decir, si méas
alld de la apariencia formal, era verdadero titular del
poder de direccidén, del poder de decisidén y el

destinatario de los servicios realizados (cf. Américo

Pl4 Rodriguez: “Curso de Derecho Laboral”, Acali,
Montevideo, 1976, T.1l, v.1l, padgs. 150 y sgtes.). Y dicha
blsqueda debe estar guiada por dos principios: el

protector y el de primacia de la realidad.

De la prueba testimonial
de la qgue hace caudal la Sala, surge que Juan Carlos
Lépez Mena dio érdenes a los empleados que declararon en
estos obrados. Sin embargo, ello no es suficiente para
atribuirle la calidad de empleador, pues ser la “cara
visible” de la empresa, no lo coloca, sin mas, en dicha
categoria.

Como explica un estudio
sobre el punto: "“[l]os administradores de la sociedad
son los que ejercen las facultades directrices corres-
pondientes a aquellas y, naturalmente, son ejecutadas

por personas fisicas. De alli que, en oportunidades, el
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trabajador incurre en confusidn y cree que el verdadero
patrén es el administrador, porque es éste quien le da
las ordenes, quien controla el cumplimiento de 1las
tareas y quien le paga. Otras veces 1o incluye en sus
reclamos porque, pese a conocer que quien lo contratd es
una persona juridica, considera que él es el verdadero
empleador, precisamente porque en apariencia es quien
detenta esa calidad. Naturalmente, en el caso, el
empleador es una persona juridica y los soportes de 1los
organos que expresan la voluntad de la persona moral,
resultan ajenos a la relacidén laboral” (Enrique Falco
Iriondo: "“Responsabilidad de los administradores de una
S.A. por deudas laborales generadas por la misma”. En
obra colectiva: Alicia Ferrer Montenegro —-coordinadora-:
“Responsabilidad de 1los administradores y socios de
sociedades comerciales”, FCU, Montevideo, 2006, péag.
223) .

Los testimonios de autos,
sumado a la identidad de las partes que suscribieron el
contrato que esgrime el actor asi como la autoria de los
recibos de sueldo agregados 1llevan a concluir que la
actuacién de Lépez Mena responde a su rol de soporte
humano del o6érgano de direccidédn de 1la sociedad Los
Cipreses S.A., por lo que tales actos deben atribuirse a
la sociedad vy las —consecuencias, fincarse en el

patrimonio de ella, lo que determinando la falta de
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legitimacidén pasiva preanunciada.

Como lo ha sefialado
nuestra Jjurisprudencia, citando al Maestro Américo Pla
Rodriguez: “De lo que se trata es de respetar la verdad
de los hechos. Si la sociedad andénima es auténtica, con
diversos accionistas, con brganos que funcionan
efectivamente, el problema ni se plantea. Lo mismo
ocurre si en la sociedad de responsabilidad limitada hay
un grupo de socios independientes que deliberan, discu-
ten y deciden, libremente. Se plantea cuando todo el
aparato formal de la sociedad andénima o de la sociedad
de responsabilidad limitada es una mascara para
disimular la realidad de una empresa en la que una o dos
personas fisicas disponen y deciden los actos que han de
cumplir las sociedades” (Judicatura, nov. 1993, N° 36,
pag. 23), (sentencias Nes 37/2010, 568/2012, 75 vy
108/2018 del Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 3er
Turno) .

En definitiva, la Sala
incurrié en un error de calificacién Jjuridica al
declarar la legitimacién pasiva del co-demandado Lépez
Mena en esta causa.

IV) En cuanto al agravio por

la condena al pago de horas extras.

Se trata de un agravio

comin a las dos partes recurrentes que ha sido
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articulado en términos que habilitan e imponen resol-
verlo conjuntamente.

Iv.1) El agravio.

Las recurrentes se agra-
viaron por entender que el actor ingresa en la categoria
de personal superior o de confianza o de personal iddneo
de alta especializacidén, lo que lo excluye del derecho a
percibir horas extra, segun las disposiciones del
decreto 611/1980 y de los Convenios de la OIT Nos 1 vy
30, ambos ratificados por decreto ley 8.950, de 5 de
abril de 1933.

En este caso, se esgrimid
agravio, tanto en el sentido de que la Sala calificéd
errbneamente los hechos que tuvo por probados en
relacidén a: (i) si el actor encartaba en la categoria
“personal superior” (fs. 1036); vy, (ii) si las tareas
del actor calificaban como “idéneo de alta
especializacién” (fs. 1092 vto.-1099), como en gque si se
acreditdé tal calidad (fs. 1037).

El agravio es de recibo,
con el alcance gque se dira.

Antes de pasar considerar
las razones que imponen desestimar el agravio, cabe
realizar dos precisiones:

A) Debe consignarse que la

Corte no habrada de considerar los argumentos por los
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cuales ambas recurrentes sefialaron que la Sala incurrid
en un error de derecho al considerar gque el decreto
611/1980 es inconstitucional y que ello determina su
inaplicabilidad.

En ese sentido, se
consigné en la sentencia recurrida: "“(...) tanto el
redactor [Dr. Posada] como la Sra. Ministro Dra. Maria
Rosina Ross1i han sostenido reiteradamente la
inconstitucionalidad del citado Decreto 611/980 en tanto
la limitacidén de 1la jornada de trabajo es un derecho
reconocido expresamente en el articulo 54 de 1la
Constitucion, por lo que solo la ley puede reglamentar
la misma, no un decreto” (fs. 1019).

En puridad, a poco que se
analicen los términos del fallo recurrido, surge claro
que la referencia a la inconstitucionalidad del decreto
611/1980 realizada por dos de los tres integrantes de la
Sala no sustentd un argumento determinante de la condena
al pago de horas extras.

En efecto, véase que pese
a esa declaracidén de algunos de los integrantes de 1la
Sala, el argumento determinante de la condena en este
caso fue el haberse considerado probado que el actor no
era “personal superior con las caracteristicas exigidas
0 previstas por el Decreto 611/1980” (fs. 1020)

funddndose tal conclusidn.
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En consecuencia, no co-
rresponde en casacidén analizar la cuestidén relativa a la
regularidad constitucional del decreto 611/1980.

B) La calificaciédn de
cierto trabajador como “personal superior” o “idéneo de
alta especializacidén” es materia revisable en casacién.
Ello es relevante al haberse esgrimido agravio en tal
sentido.

Como lo ha sostenido
reiteradamente la Corte, la subsuncidén (o exclusidn) de
los hechos debatidos en 1la categoria de ©personal
superior, personal de confianza o personal idbéneo de
alta especializacidén, es una quaestio iuris, revisable
en casacidén (cf. sentencias Nos 328/2009, 813/2014,
entre otras).

Es admitido pacificamente
en doctrina y jurisprudencia que dichas categorias no se
construyen en funcién de la denominacién formal del
cargo ocupado, sino a partir de las tareas efectivamente
cumplidas por el empleado (cf. SCJ, sentencias N°s
1023/1994, 171/1995, 735/1995, 813/2014, entre muchas).

Adicionalmente, la Corte
expresdé: “(...) EIl articulo 1 del Decreto No. 611/980
establece que no estan comprendidos entre otros en 1la
limitacidén de horarios de trabajo el personal superior

de 1los establecimientos industriales, comerciales y de
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servicios. El criterio para definir ‘personal superior’
que utiliza el articulo 2 del mencionado decreto es de
cardcter relativo porque no define per se a aquél, sino
que 1lo relaciona con el Jefe de Seccidn, indicando que
es el que estda por encima de él. De modo que, la
decisidén acerca de si un trabajador forma parte del
personal superior de la empresa debe atender a una serie
de factores que han sido indicados por la Corte vr.gr.
tareas que cumple el trabajador, ubicacidn del cargo que
ocupa dentro del organigrama de la empresa, monto del
salario, existencia de otros trabajadores bajo sus
ordenes, etc. (Sentencias Nos. 348/95, 188/98, 53/99,
407/00, entre otras). Por otra parte, la Corte ha dicho
que, para que el trabajador no tenga derecho al cobro de
horas extra, no resulta decisivo ni excluyente, el hecho
de ocupar un cargo superior al de Jefe de Seccidn;
unicamente procede la exclusidon del beneficio de la
limitacidén de la jornada si se configura alguna de las
causales previstas en el articulo 2° del CIT No. 1:
ocupar un puesto de inspeccidn, direccidén o particular
confianza (cf. sent. No. 171/95)” (Sentencias Nos.
364/2003 y 3.098/2011 de este Colegiado). La Corporacidn
también ha dicho que: ‘(...) en sintesis, el concepto de
alta especializacidon supone la reunidén de dos elementos
que deben estar presentes en el cumplimiento de 1as

tareas por el trabajador: 1independencia y autonomia
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técnica, pesando sobre la parte demandada la prueba de
tales extremos (...)7 (Sentencia No. 75/2010)”
(sentencia de la Suprema Corte de Justicia N° 298/2015,
de 16 de noviembre de 2015).

Iv.2) Los argumentos de la

Sala.

El Tribunal basd su
condena en haber considerado que las tareas realizadas
por el actor no podian subsumirse en la categoria
juridica “personal superior”.

Esa conclusién se fundd en
su valoracién de las siguientes probanzas: los recibos
de sueldo glosados a fs. 44 a 60 y 118 y ss., de los que
surge el pago de horas extra al actor; las planillas de
fs. 644 vy ss. de las qgue surge el director de 1la
sociedad era el Unico gque no tenia un horario de trabajo
establecido; la declaracién de Alvaro Fernandez, primer
oficial de cubierta igual que el actor, gquien manifestd
que se marcaba horario, primero en una planilla y més
recientemente, con la huella dactilar; la declaracidédn de
Julio Verdera, gquien expresd que el actor no podia
contratar ni despedir personal y que, como el resto de
la tripulacidén, estaba subordinado al capitéan.

IV.3) Consideracidén de 1los

agravios.

Corresponderd, pues, ana-
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lizar las tareas que del Primer Oficial y que fueran
desarrolladas por el actor de este juicio.

Como vya se dijo, para
concluir que el actor no era personal superior ni de
confianza, la Sala valordé los recibos de sueldo, las
planillas, que el actor marcaba horario, gue no
participaba de la junta directiva de la empresa y que no
podia contratar ni despedir personal.

IV.3.A) A juicio del Dr. Sosa
Aguirre, asiste razén a las recurrentes en cuanto a que
el Tribunal omitidé wvalorar otros medios de prueba asi
como la normativa vigente que define las tareas del
actor.

Con dicha omisidén, la Sala
consagra una interpretacidén de las expresiones “personal
de confianza o superior” gque no puede compartirse por
excesivamente restrictiva. Una tal limitacién de 1la
vaguedad hermenéutica resulta arbitraria vy, por ende,
inadmisible. En efecto, si 1la Jjurisprudencia ha ido
relevando multiples factores que permiten la construc-
cién del concepto, no se entiende c¢bébmo, la Sala,
acudiendo a dos de ellos (no contratar ni despedir
personal y no participar en las reuniones directivas de
la empresa) descarta la categoria.

En contra de dicho enten-

dimiento, el Dr. Sosa Aguirre considera que la prueba de
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autos permite concluir que el actor ingresa tanto en la
categoria de personal de confianza como en la de
personal superior.

No fue un hecho contro-
vertido que el actor era primer oficial de cubierta de
las naves de Buquebus.

Como tal, su actividad
estd alcanzada por el Convenio Internacional sobre
Normas de Formacidédn, Titulacidédn y Guardia para la Gente
de Mar, denominado STWC por sus siglas en inglés,
aprobado por la Ley N° 16.345, de 19 de marzo de 1993, vy
por decreto de 17 de enero de 2003. Segin estas normas,
el primer oficial (también llamado “primer oficial de

ANY

puente o de cubierta”), es el Oficial gque sigue en
rango al Capitan” (articulo 2 Definiciones, numeral 41).

La proximidad de los
cargos de Capitadn y de Primer Oficial fluye de varios
articulos.

El articulo 13 del decreto
19/2003, de 17 de enero de 2003, establece: “A cada
jerarquia le corresponde un determinado nivel de respon-

sabilidad en su desempefio a bordo segin la siguiente

clasificaciédn:

Jerarquias Nivel de

Responsabilidad

Capitéan; Jefe de MAquinas; |Gestidn
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ler. Oficial de Puente;
ler. Oficial de Méaquinas;

otros Oficiales.

Oficiales de Guardia de|Operacional
Puente o} Navegacioén \

Maquinas; otros Oficiales.

Marineros de Guardia en|Apoyo

Navegacidn o Puente y

Maquinas; otros Marineros.

El articulo 27 del decreto
referido dispone: “Los Titulos emitidos en correspon-
dencia con el Convenio STCW’95 otorgardn diferentes
niveles de responsabilidad, los que estaran determinados
en funcidédn de las caracteristicas del cargo y tarea a
desempefiar. A tales efectos el siguiente cuadro seréd la
referencia del criterio a adoptar en lo atinente a los
Titulos y Patentes requeridos en Cubierta - Puente y su

correspondencia segun el porte del buque:

Titulo o|Porte del Buque

Patente > 3000|<3000 TRG|< 500 TRG |Préoximo a
(Sin TRG y la Costa
limitacion >500 TRG

es de

Tonelaje)

Capitéan Capitéan |Capitéan capitan Capitéan
Mercante
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Oficial 1° Capitéan capitan Dependeré
Mercante del TRG y
de lra. Tipo de
Clase Actividad
Oficial Oficial |1° Capitéan Dependeré
Mercante de del TRG y
de 2da. |Guardia Tipo de
Clase Actividad
Oficial Oficial |Oficial 1° Dependera
Mercante de de del TRG vy
de 3ra.|Guardia |Guardia Tipo de
Clase Actividad
Marinero Marinero |Marinero |Marinero |Marinero
de guardia|de de de de
en guardia |guardia guardia guardia
navegacidn |en en en en
navega- |navega- navega- navega-
cidén cidén cidén cidén

Y segin el articulo 28 del
decreto, “El1l Titulo de Capitédn se obtendra mediante la
aprobacién del examen correspondiente rendido en la
Escuela Naval o habiendo obtenido la equivalencia perti-
nente. Existiradn dos niveles de Capitén: a) de Dbuques
hasta 3.000 TGR y b) de buques mayores de 3.000 TGR o
sin limitacidén. Todo Oficial que posea un titulo de

Primer Oficial de Puente sin limitaciones, estaré

36



habilitado para desempefiarse como Capitadn de buques de
hasta 3.000 TGR”.

Por su parte, el decreto
350/981, de 28 de julio de 1981, que, de acuerdo con sus
Considerando, recopila ordenadamente un conjunto de
normas establecidas en el Cdédigo de Comercio, leyes vy
reglamentos y establece los derechos y obligaciones de
cada uno de los tripulantes de 1los Buques Mercantes
Nacionales, describe las tareas del Primer Oficial.

Segun el articulo 46, el
Primer Oficial ejerce 1la Jefatura del Departamento de
Cubierta vy ademas “serd el reemplazante natural del
Capitéan”. Es decir, ademéds de ser jefe de seccidn, es el
sustituto del Jjefe del Dbuque, cargo gque nadie duda
requiere de la maxima confianza, dada la trascendencia
de las entidades que son puestas a su cuidado. Del
capitédn la Corte ha dicho que se trata del “jefe de la
expedicidén y a cuyo cargo la empresa deposita todo su
patrimonio econdémico y humano” (sentencia N° 9/1997).

No solo es responsable “de
la administracién y control del Departamento a su
cargo”, como cualgquier Jjefe de seccidn, sino que, ademds
“es el responsable de proyectar la operacidn del buque
asi como el apoyo de personal y material” (articulo 46
inc. 2°). De ¢él1 dependen, tanto en puerto como en el

mar, el segundo y tercer oficial, a quienes les asignara
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sus tareas y deberes (articulo 46 inc. 3°).

Segun el articulo 47,
“[aldemés de las funciones generales establecidas bajo
el titulo ‘De los Jefes de Departamento’, (...) [e]ln el
interior del buque, seran de su competencia todos 1los
espacios destinados a cargas, sean bodegas, tanques
deeptanks, cofferdams, pigque de proa y pigque de popa
(...)"7.

Para apreciar la dimensién
de la confianza gque el armador deposita en el Primer
Oficial cabe tener presente que el buque Francisco Papa
tiene capacidad para albergar a mil pasajeros mads su
equipaje vy a ciento <cincuenta vehiculos en bodega,
personas vy efectos puestos al cuidado del Primer
Oficial.

Ademds de ser responsable
exclusivo del control del buen arrumaje y distribucién
de la carga (en la forma minuciosamente descripta por el
articulo 52 del decreto), es responsable también por la
documentacién de dicha <carga y su correspondiente
presentacidédn en los distintos puertos internacionales vy
locales (articulo 58).

Ostenta potestad discipli-
naria al extremo de ser, segun el articulo 59, “el
encargado de dirigir las actuaciones sumariales que

disponga el Capitan”.
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Estas tareas son referidas
sin perjuicio de las eminentemente técnicas, relativas a
las maniobras del buque, que también son descriptas por
el decreto.

Frente a estas responsabi-
lidades tan severas, el hecho de que el actor no
participara de las reuniones del directorio, a lo més
puede llevar a sostener que no cumplia tareas
comerciales o gerenciales, pero no gque no fuera personal
superior ni de confianza. Por lo demds, no se entiende
cébmo resultaria util tal criterio para las sociedades de
directorios unipersonales.

Dado que el Sr. Erosa, en
su rol de Primer Oficial, se desempefié en un cargo dgue
es, a la vez, superior y de confianza, queda excluido de
la percepcién de horas extra. Y, a diferencia de 1lo
sostenido por la Sala, el hecho de que marcara horario
de ingreso vy salida, en nada altera tal conclusién.
Basta advertir que el testigo Carlos Silvera, testigo
“hostil” para las demandadas en la medida en que fue
despedido y dice tener un “juicio pendiente [por un]
caso idéntico” al del actor (fs. 777 vto.), explicd que
el registro de horario “era para todos [los empleados]
inclusive el capitan” (fs. 778 vto.).

IV.3.B) Los Dres. Elena

Martinez, Bernadette Minvielle, Eduardo Turell, asi como
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el redactor, por su parte, consideran que resulta
ostensible que en el caso la Sala incurridé en un error
de calificaciédn.

En tal sentido, basta
remitirse a la regulacidén acerca de las caracteristicas
de las tareas realizadas por un “primer oficial” que
viene de transcribir el Dr. Sosa Aguirre para advertir
que ellas encartan milimétricamente en la categoria de
“iddéneo de alta especializacidén” (decreto 611/1980,
articulo 1, numeral 4).

La Corte ha seflalado en
reiteradas oportunidades que “el concepto de ‘alta
especializacidén’ alude a la independencia y autonomia
técnica en el cumplimiento de las tareas, exigiéndose un
“plus  en dicha especializacidén, descartdndose con ello
aquellas actividades que si bien requieren cierta
idoneidad no alcanzan el grado distintivo que las ubique
en el circulo de privilegio” (sentencias N°s 37/2005,
328/2009, 843/2012, 312/2015, entre muchas otras).

En otro orden, como bien
lo expresd el Prof. Alejandro Castello al alegar para
una de las co-demandadas: “Para desemperiar la funcidn de
PRIMER OFICIAL se requiere contar con titulo habilitante
como Oficial de la marina Mercante (otorgado por la UTU
o la Escuela Naval). Para obtener el titulo y la patente

se requiere, entre otras cosas, la aprobacidon de una
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carrera, que consta de varios cursos a Jlo largo de
varios semestres, y la realizacidén y aprobacidén de
varios cursos prdcticos” (fs. 1068)

V) En cuanto al agravio por

la condena al pago de la indemnizacidén por despido

abusivo.

Las recurrentes Navegacidn
Atlantica S.A. y Los Cipreses S.A. (Buguebus) articu-
laron este agravio en términos que, en lo relevante,
resultan asimilables, por lo que se los consideraré
conjuntamente.

A  juicio de los Dres.
Elena Martinez, Bernadette Minvielle, Eduardo Turell vy
del redactor, el agravio no es de recibo.

V.1l) Los argumentos de la Sala

para condenar al pago de la indemnizacién por despido

abusivo.

Es necesario partir de
considerar que, en el caso, el Tribunal de Apelaciones
del Trabajo de 1er Turno condendé al pago del rubro
indemnizacién por despido abusivo por dos argumentos,
distintos e independientes entre si:

1°) El1 actor acreditd 1los
hechos fundantes de su reclamo por despido abusivo (fs.
1024-1026) . La Sala, luego de resefiar lo alegado por el

actor, Sr. Erosa, en relacidn a cudl fue la conducta
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abusiva de la parte empleadora (los primeros cinco
parrafos del considerando IV, fs. 1024-1025 vto.),
afirméd: “"E1 Tribunal entiende que 1os argumentos
esgrimidos por la parte actora [son de recibo] ya que la
prueba diligenciada en autos corrobora su versioén de 1os
hechos, concretamente 1o relatado en su demanda a fs.
289 vta. y ss. Concretamente el actor alegdé que su
despido fue abusivo porque fue perseguido en el ultimo
tiempo en virtud de haber declarado en un juicio contra
la empresa en los autos <caratulados: ‘Centro de
Tripulantes de Marina Mercante y Diego Fiamene c¢/ Los
Cipreses’ IUE 2-29506/2018 (...) Luego, estando la
relacién laboral vigente el dia 2/03/2019 cita a la
empresa a audiencia de conciliacidén administrativa ante
el MTSS y  la empresa toma nuevas represalias,
indicdndole que tenia que tomarse dias francos, todo
ello el dia 8/03/2019 y hasta el 17/03/2019 y sin
embargo solo a 4 dias de esa comunicacidén, el 11/03/2019
le 1lega un telegrama comunicdndole el despido que
operaba desde el dia 8/03/2019 a pesar de que
anteriormente le habian comunicado que debia tomar dias
generados segun Convenio Colectivo” (fs. 1025 vto.-
1026) .

2°) Los demandados no
acreditaron hechos impeditivos de los hechos fundantes

del caracter abusivo del despido (fs. 1026 -pentltimo
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parrafo- a 1027). Este segundo argumento surge a
continuacién del anterior, desarrollado a partir de un
parrafo inicial en el gque se expresa: “Por su parte la
demandada pretendié  justificar el despido en la
existencia de una reestructura generada por un problema
en la baja en el numero de pasajeros, que determind
envios al segquro de paro y reduccidén del personal
(...)”7, (fs. 1026). Este argumento apunta a que, en el
particular criterio de la Sala —-que no se comparte—, los
empleadores estarian gravados con una carga de probar el
hecho extintivo del hecho principal alegado por el actor
(el caracter abusivo del despido).

Ahora bien, precisados 1los
argumentos que sostienen la condena de la Sala al pago
de la indemnizacidén por despido abusivo, se advierte que
el éxito del agravio de los recurrentes en este punto de
la condena, estd supeditado, légica y legalmente, a que
se hayan articulado agravios atendibles respecto de cada
uno de esos argumentos.

Sin embargo, como se 1lo
referird a continuacidén, en un claro error de técnica
forense casatoria, los recurrentes no articularon
agravio atendible en relacidén a ninguno de esos dos
argumentos, lo que impone rechazar su agravio.

V.2) La falta de agravio contra

la condena al pago de la indemnizacidén por despido
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abusivo.

v.2.1) No se articuld agra-

vio atendible en relacidén al primer argumento determi-

nante de la condena al pago de la indemnizacidén por

despido abusivo: haberse considerado probados los hechos

constitutivos del despido abusivo.

Los Cipreses S.A. como
Navegacién Atlantida S.A. se agraviaron por la condena
al pago de la indemnizacidén por despido abusivo fundados
en la errdnea valoracidn de la prueba en la que habria
incurrido la Sala.

Ahora Dbien, de 1la lectura
de ambos recursos en ese punto, surge claro gue no se
denuncié un error de valoracidén de la entidad requerida
para hacer atendible el agravio en casacién. En efecto,
de acuerdo con el criterio tradicional y mayoritario, en
cuanto a que la errdnea valoracidén de la prueba, como
causal de casacidén, presupone, en primer término, la
denuncia de un error de valoracién gque suponga un
absurdo grosero o una arbitrariedad manifiesta; vy, en
segundo término, la acreditacidn de tal error
superlativo.

En el caso, ninguno de los
dos recurrentes siquiera articuld la denuncia de un
error con esas caracteristicas. Se remite a su lectura

(fs. 1043-1045 y 1104 vto.-1109), de la cual surge, en
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ampbos casos, la expresién de una mera y fuerte
discordancia con la valoracidén de la Sala.

En definitiva, no hay
razén en el caso que habilite a la Corte a proceder en
forma distinta a la que ha seguido en casos iguales al
presente.

Se agrega una precisidén en
relacién a los agravios deducidos contra la condena al
pago de la indemnizacidén por despido abusivo:

Navegacién Atlantica S.A.
denuncié también como infringida la norma contenida en
el articulo 1321 del Cédigo Civil, pero a poco que se
analice su agravio, surge claro que tal infraccidén es
consecuencial de la errdénea valoracidn imputada (fs.
1043 vto.-1044). Y aun cuando se 1lo considerara un
agravo autdénomo, es claro que la subsuncidén realizada

por la Sala, en atencién a los hechos gque tuvo por

probados (que expresamente indicé, fueron los
“esgrimidos por la parte actora”, fs.- 1025 vto.), fue
correcta.

V.2.2) No se articuld agra-

vio en relacidén al segundo argumento determinante de la

condena al pago de la indemnizacibén por despido abusivo:

la falta de acreditacidén por la parte demandada del

hecho impeditivo del hecho principal alegado (el

caracter abusivo del despido).
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Ni Los Cipreses S.A. ni
Navegacién Atlantida S.A. denunciaron como un error de
derecho de 1la Sala el haber fundado su condena en la
falta de acreditacién por la parte demandada del hecho
impeditivo del hecho fundante de la pretensiédn.

Se coincide enteramente
con lo expresado por el Dr. Sosa Aguirre, en relacidén a
que este segundo argumento de la Sala supone una
inadmisible alteracidén de la carga de la prueba.

Pero en ausencia de
agravio sobre el punto -llamativamente, ninguno de 1los
recurrentes denuncidé tal infraccidén normativa- la Corte
no estd habilitada a expedirse sobre la cuestiédn.

VI) La conducta ©procesal de
las partes no Jjustifica imponer, en esta etapa,
especiales condenaciones en gastos causidicos (articulo
279 del C.G.P.).

Por los fundamentos
expuestos, la Suprema Corte de Justicia,

FALLA:

1) Declarase inadmisible el
recurso de casacién interpuesto por Ana Paula Lépez,
Luciano Lépez, Marina Lépez y Patricia Olivia Siciliano.

2) Anulase la sentencia recu-
rrida, tUnicamente: (i) en cuanto desestimé la excepcién

de falta de legitimacién pasiva opuesta por Juan Carlos
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Lépez Mena; y (ii) en cuanto condené al pago del rubro

horas extras.

3) Declarase la falta de

legitimacién pasiva del co-demandado Juan Carlos Lépez

Mena.

interpuestos

Cipreses S.A.

devuélvase.

4) Desestimanse los recursos
por Navegacién Atlantica S.A. y Los
en lo demés.

5) Honorarios fictos: 20 B.P.C.

6) Publiquese y, oportunamente,

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

DRA. ELENA MARTINEZ
MINISTRA DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. EDUARDO TURELL
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. LUIS TOSI BOERI
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

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

DISCORDE EN PARTE: Entien-

do corresponde acoger el

DR. TABARE SOSA AGUIRRE agravio relativo al despi-
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA do abus iVO v, en su
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mérito, anular la sentencia en ese extremo, por las
razones subsiguientes.

I.- En diversos fallos, la
Corte ha sostenido que el concepto de despido abusivo es
“quaestio iuris”. En consecuencia, la correccién de la
calificacién Jjuridica realizada por los o6érganos de
mérito respecto a los hechos configurativos de un
supuesto de despido abusivo es revisable en sede de
casacioén, por dimplicar una infraccién de derecho
(Sentencias Nos. 50/1993, 767/1994, 185/1998, 111/2001,
554/2008, 6/2010, 462/2010, 571/2017).

Asimismo, en reiteradas
ocasiones, la Corte ha sostenido que el despido abusivo
configura un supuesto excepcional, pues, de regla, el
empleador tiene derecho a rescindir de forma unilateral
el contrato de trabajo, con cargo a pagar la indemne-
zacidén tarifada que indica la ley (Sentencias Nos.
325/2015, 560/2016, entre otras). Mas profusamente, en
Sentencia No. 9/1997, sostuvo: “(...) el despido no es
abusivo en la medida en gue no hay una situacién de
violacidédn grosera, inmotivada o provocada por mdbdviles
extra-laborales, los que de existir ‘si permitirian la
admisién de una pretensidén con ese contenido. Por
consecuencia, el despido abusivo debe quedar reservado a
situaciones de abuso flagrante, notorio, del derecho de

despedir que nuestro ordenamiento laboral otorga al
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patrono’ (...) solo en caso muy excepcionales, en 1los
cuales el ejercicio de 1la potestad de despedir se
advierte que se ejerce de un modo notorio y claramente
abusivo, se puede admitir la indemnizacidén por despido
abusivo o despido especialmente injustificado, con
indemnizacién acumulable con la tarifada. Se trataria de
aquellos casos en que la relacidén de trabajo no fue una
relacién 1leal, porque, de regla, la indemnizacién por
despido prevista en la legislacidén del trabajo nacional,
cubre todos los dafios provocados al trabajador por el
despido, siendo improcedente que se acumule otra
indemnizacién. Se desprende que quien pretende el cobro
de una suma superior a la legalmente tarifada, debe
probar ese dafio mayor que haria lugar a una reparacidn
distinta, ese hecho antijuridico, ese dolo, malicia o
animo de dafio (...)”.

En Sentencia No. 767/1994,
la Suprema Corte de Justicia sefialdé: “(...) no basta,
entonces, con que el despido aparezca como injustificado
(...) para que se configure una hipdétesis de despido
abusivo, sino que el trabajador debe probar que existid
dolo, culpa o negligencia de parte del empleador (...)
el despido abusivo o ejercicio abusivo de rescindir el
contrato de trabajo, que implica causas dolosas,
ilicitas, mal intencionadas vy <con &nimo de dafiar

econ6tmica o moralmente al trabajador, [es] lo gue genera
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la aplicacidén de las normas del abuso de derecho”.
Acerca de ese amplio
espectro de conductas calificables como dolosas,
Cristina Mangarelli refiridé: “(...) el concepto que ha
elaborado la justicia laboral refiere a la ilicitud: en
los motivos del despido (motivacidén antijuridica), en la
finalidad (desproporcionada y conducente a causar un
dafio gratuito) o en la forma (denigrante o lesiva para
la dignidad y honor del empleado” (Mangarelli, C., “E1
despido abusivo en la jurisprudencia uruguaya”, Derecho
Laboral, oct.-dic. 1995, Tomo 38, Numero 180, pag. 806).
El actor asegurdé dgque su
despido estuvo vinculado a dos hechos, a saber: que
declaré como testigo en otro proceso laboral contra las
empresas y que citdé a las demandadas ante el MTSS a
conciliacién previa al presente juicio. El1 despido se
habria dispuesto como represalia vy, por eso, seria
abusivo. Por el contrario, Los Cipreses S.A. adujo que
el despido obedecidé en una reestructura de la empresa.
La Sala concluydé: “(...) aunque surge demostrado qgue
efectivamente se enviaron trabajadores al seguro de
paro, no se aportd prueba clara y fehaciente de que
efectivamente se haya producido una reestructura ni de
sus consecuencias, ni de que efectivamente se haya
producido wuna reduccidén sustancial del personal. Ni

siquiera fue controvertido el hecho de que el actor fue
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efectivamente testigo en el juicio anteriormente
mencionado y tampoco la demandada explicd debidamente
porqué le ordend gozar los dias francos y luego durante
ese mismo tiempo decide su despido (...)".

A eso agregd una inadmi-
sible alteracién de la carga de la prueba y razond que,
si bien la promotora no acredité el abuso, tampoco la
demandada demostrdé la reestructura y, en consecuencia,
no probdé hechos impeditivos o modificativos. Tal
inversién del onus probandi es ilegitimo. Si el actor no
acredité el abuso, ni sigquiera de manera indiciaria, a
la luz de la excepcionalidad de la categoria que invoca
segun doctrina y Jjurisprudencia sobre despido abusivo
referidas, la solucidén legal es desestimar el rubro.

IT.- Sin perjuicio de cuanto
viene de verse, guien suscribe considera que la sana
critica es un sistema de valoracién probatorio consa-
grado por las normas procesales vigentes; en conse-
cuencia, su infraccidén es violatoria de dichas normas vy
habilita el control en casacién de la apreciacidén gque
haya efectuado el ad quem. A diferencia del criterio
sostenido por la mayoria, este Ministro, segun 1lo ha
expresado en numerosas ocasiones, entiende que, en la
medida en que se ha invocado como causal de casacidn la
vulneracién o errdnea aplicacidén del art. 140 del

C.G.P., es posible ingresar al andlisis de la hipotética
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infraccién a las reglas legales de la sana critica, sin
requerirse la concrecidén de un supuesto de absurdo
evidente.

A partir de ello, se
comparte con las recurrentes que la Sala infringidé las
reglas de la sana critica en punto a la valoracidén de la
prueba relativa a la causa del despido: no solo el actor
no logrd acreditar el caracter abusivo del despido, sino
que, ademés, quedd acreditada la reestructuracioén
invocada por las demandadas.

Casi todos los testigos
explicaron que una merma de actividades determind la
reestructura de la empresa y que ésta se desarrolld de
la siguiente manera: se propuso a los empleados novar
los contratos de trabajo, modificacién que implicaba
rebajas de sueldo; los que no accedieron a modificar los
contratos, fueron despedidos (salvo un pequefio grupo de
trabajadores que se encontraba cercano a la jubilacién).
Ademéds, varios de los testigos narraron dgue en esa
reestructura los trabajadores fueron enviados, en forma
rotativa, a seguro de paro. El despido del actor se
produjo en ese contexto, por lo gue no parece razonable
sostener que se haya tratado de una represalia.

Oscar Ferreira, empleado
de catering y free shop de Los Cipreses, que trabajd con

el actor en Francisco Papa y en el Dbuque Atlantis,
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declardé: “(...) Trabajadores de Los Cipreses fueron
enviados al seguro, fue rotativo, variaban los nombres
de los trabajadores (...) Hoy en dia hay gente en el
seguro, no sé si son 20 o 100” (fs. 773 vto.) “A
principio de este afio hubo reduccién del personal” (fs.
774) .

Alvaro Fernandez, empleado
despedido y con Juicio en trédmite, declaré que 1los
empleados que no firmaron la novacién de los contratos
de trabajo y que a pesar de ello siguieron trabajando
“tienen 65, 70 o 72 y 67 afios” (fs. 783), lo que abona
la explicacién de la demanda, en cuanto a que los unicos
que, a pesar de no haber suscrito la novacidén conser-
varon sus puestos de trabajo, son los empleados gue
estaban préximos a jubilarse.

Diego Epherre, jefe de
personal de Los Cipreses, explicd que “la relacidn del
actor cesdé por temas de reestructura que estd haciendo
la empresa. Se plantearon novaciones y 1los qgue no
estaban de acuerdo fueron despedidos. Los nuevos
contratos eran una necesidad de la empresa por la
situacidén econdmica que estaban pasando (...) El actor
fue enviado a seguro de paro. (...) se envid a mas
tripulacién. Habia primeros oficiales también. Fueron
setenta personas enviadas al seguro por la situacién

econdémica, no estaban navegando todos los buques (...)
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Luego del envio al seguro existieron despidos. A 1la
fecha se despidieron mas de veinte funcionarios (...)
Las veinte personas despedidas no todos fueron al MTSS
(fs. 774 vto., 775 y 775 vto.).

En el mismo sentido
declaré Javier Santomé, capitdn de armamento de Los
Cipreses: “El actor fue despedido en la reestructura de
la empresa, se planted una novacidédn por baja de costos y
los que no se adherian a la misma se las despedia (...)
la empresa solicito la firma de los contrato de novacién
por una reestructura econdmica avecinando los problemas
que habia en Argentina. En el primer cuatrimestre de
este afio hubieron [sic] despidos, estd comprendido el
del actor y cinco o seis mads. El primer cuatrimestre
fueron varios oficiales. (...) Comenzd a sobrar gente
por la baja transportacidén de Argentina a Uruguay. En la
frecuencia Colonia habian dos barcos y se decididé dejar
un barco solo tripulado por una misma tripulacidn,
entonces sobraron dos tripulaciones enteras, unas
setenta personas.

A esto se agrega, que la
versidén del actor fue desmentida por la testimonial.
Asi, Carlos Silvera, testigo que también fue despedido y
gque mantiene un Jjuicio <contra las demandadas, en
referencia al Juicio laboral que el actor invocd,

sostuvo: “yo declaré y no fui mandado a seguro de paro”
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(fs. 778). En el mismo sentido, Santomé narrdé que

A

también fue testigo en ese mentado juicio y ello “no
implicd represalias” (fs. 779). Y Paulo Pazos, declard
que é1 cité a la demandada al MTSS por aclaracién
laboral y continta trabajando en la empresa.

Habiendo la Sala wvalorado

errbneamente la prueba, corresponde anular la recurrida

en el punto y desestimar el reclamo de despido abusivo.

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