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DOCTOR JORGE O. CHEDIAK GON ZALEZ
Montevideo, veintiuno de noviembre de dos mil dieci ocho
VI STCS:

Para sentencia definitiva estos
autos caratulados: “DIAZ GONZALEZ, MONICA C/ COMISION DE
APOYO DE SERVICIOS ASISTENCIALES DE A.S.S.E. UNIDAD
EJECUTORA 068 — DEMANDA LABORAL — CASACION”, IUE: 2 -
61930/2016 , venidos a conocimiento de la Suprema Corte
de Justicia en virtud del recurso de casacion
interpuesto por la demandada, contra la Sentencia
Definitiva DFA-0014-000308/2018 SEF-0014-000208/201 8,
dictada por el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de
3er. Turno, el dia 16 de mayo de 2018.

RESUL TANDO!

) En autos  tramita  un
proceso laboral iniciado por la Sra. Monica Victori a
Diaz Gonzalez contra la Comisién de Apoyo de Proyec tos
Asistenciales Especiales de A.S.S.E.

) Por Sentencia Definitiva

de Primera Instancia No. 54/2017, dictada el dia 4 de
setiembre de 2017, el Juzgado Letrado del Trabajo d e la
Capital de 18vo. Turno, fallé: “ Amparase la demanda y en

su mérito condénase a la demandada Comision de Apoy o de

Proyectos Asistenciales Especiales de la Unidad

Ejecutora 068 de ASSE a pagar a la actora Monica Di az



Gonzales por concepto de diferencias de salario, pr ima

por presentismo y prima por antigledad e incidencia s, la
suma que debera reliquidarse segun las consideracio nes
realizadas en la presente, mas la multa prevista en el
art. 29 de la Ley No. 18.572 (10%), dafios y perjuic ios

preceptivos (10%), sin perjuicio de los reajustes e
intereses legales que se generen desde la fecha de
presentacion de la demanda hasta su efectivo pago.
Sin especial condenacion...” (fs. 424-432 vto.).

[I) Por Sentencia Definitiva

de Segunda Instancia DFA-0014-000308/2018 SEF-0014-

000208/2018, dictada por el Tribunal de Apelaciones del
Trabajo de 3er. Turno, el dia 16 de mayo de 2018, s e
fallo:

Revocase la sentencia

definitiva dictada en cuanto al monto de su condena y en
su mérito condenase al pago de la diferencia de sal ario
conforme con los términos de la pretension subsidia ria
movilizada en la demanda —sin perjuicio de la reduc cion
al promedio de horas determinado en la contestacion a
fojas 221- y también al pago de la prima por presen tismo
acorde con la diferencia salarial recibida, con mas los

iliquidos de rigor en la forma establecida por la
decision de primer grado en el fallo de fojas 432 i n
fine, todo sin particular condena procesal en la

presente instancia...” (fs. 462-475).



IV) La sentencia de segunda
instancia fue ampliada y aclarada por la providenci a
identificada como DFA-0014-000346/2018 SEI-0014-
000039/2018, de fecha 30 de mayo de 2018.

Por dicho dispositivo, la
Sala aclar6 que la condena impuesta comprende el
pago de horas extra conforme a los términos de la
pretension subsidiaria movilizada, en un promedio d e 221
mensuales.

En la parte dispositiva de
la resolucion del recurso de aclaracion y ampliacié

consigno: Ampliase y aclarase la dictada conforme lo
explicitado en el numeral IV in fine, condenandose
asimismo a la parte demandada la diferencia de hora S
extra acorde con la determinacion establecida.

A los recursos de
aclaracion y ampliacion interpuestos por la parte
demandada: no ha lugar” (fs. 487-489).

V) Contra dicha sentencia, la

parte demandada dedujo el recurso de casacion en es tudio
(fs. 494-502 vto.).

En tal sentido, expreso,
en sintesis, los siguientes agravios:

a) En su libelo impugna-
tivo, en lo inicial, la recurrente recordd que la

sentencia atacada condend a su mandante a abonar la S



primeras 130 horas realizadas como guardia retén co
horas comunes y, las que superan dicho numero, como
horas extra.

Ordend obtener el valor
hora mediante la division del laudo del Técnico
Instrumentista  Quirargico entre el divisor 390
y establecio que, las excedentes (con el tope del
promedio de 221 horas), deben abonarse con el 100%
recargo.

Esa decision judicial
supone una infraccion en la aplicacion del Derecho.
Puntualmente, denuncié que se emplearon errbneament
arts. 117 del C.G.P.; 8 de la Ley No. 18.172; Decre
No. 258/987; el Laudo del 65 del ex Grupo 50; el De
No. 440/985 y la Ley No. 15.996. También sefialé que
sentencia contiene una infraccion a las reglas lega
de valoracion de la prueba.

b) Resulta improcedente la
condena al pago de horas extra impuesta, por cuanto
deviene de una erronea aplicacion del Derecho.

En primer lugar, argumenté
gue la condena al pago de horas extra resulta ilegi
porque la sentencia desconocié lo dispuesto en el a
de la Ley No. 18.572, que remite al art. 117.4 del
C.G.P. Hizo lugar al reclamo por concepto de horas

extra, pese a que la pretension de condena por dich
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rubro no fue debidamente fundada en la demanda.

En efecto, la actora
solicitdé la condena al pago, como horas extra, de
aquellas que realizé y que superan las 130 mensuale s. No
justificO porqué procede esa condena de acuerdo a
Derecho. Omiti6 especificar cual es el fundamento
juridico de su pretension. Su demanda no contiene
ninguna mencion a la fuente de ese limite mensual d e 130
horas que, una vez sobrepujado, daria lugar al cobr o de
horas extraordinarias.

Por esa razon, es evidente
gue se violentaron las normas rituales que imponen la
carga de explicitar los fundamentos de hecho y de
Derecho que sostienen la pretension articulada.

En segundo lugar, denunci6
la aplicacion de un limite al tiempo de trabajo por
parte del Tribunal del Trabajo, sin fundamentacion
suficiente. Arguy0 que la sentencia de la Sala asum e
como premisa que el Decreto No. 258/987, al hacer
referencia a las 130 horas mensuales, establece una
limitacion horaria mensual que, de ser superada, da ria
lugar el cobro de horas extra.

Dicha afirmacion no esta
juridicamente justificada.

Doctrina y jurisprudencia

(en forma unanime) han sefialado en relacion a los



reclamos de horas extra, que debe tomarse como
referencia el limite diario de cada jornada. De otr
forma, se llegaria al absurdo de que, en la medida
no se superara el limite por el que aboga la actora
130 horas al mes), podria trabajarse 24 horas diari
sin descanso, durante 5 dias, sin que se viera vuln
el limite mensual.

Incluso los articulos 7
del Laudo del 65 y 14 del Decreto No. 440/985, de |
gue hace caudal la reclamante, aluden a limites dia
y no mensuales. También refiere al limite de la jor
diaria el art. 1° de la Ley de Horas Extra (Ley No.
15.966). En todos los casos en que se establece
un limite al tiempo de trabajo, para dar derecho al
cobro de horas extra, se hace referencia a un limit
diario.

En tercer lugar, indicé
gue la doctrina y la jurisprudencia de la Suprema C
de Justicia han sostenido que el trabajo retén, en
mismo, no es pasible de generar trabajo extraordina
Para las situaciones en que el trabajador cumple la
guardias en su domicilio la Corte, en anteriores
integraciones, ha entendido que no existe desgaste
adicional que justifique su pago como horas extra.
menor remuneracion de la guardia de retén respecto

las horas extra, se justifica plenamente por la men
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intensidad de las obligaciones asumidas. Se trata d
regimenes de trabajo diferentes. En definitiva, la
propia forma de prestar la tarea enerva la posibili

de generacion de horas extra por parte del trabajad

guardia reteén.

En cuarto lugar, existe un
error de Derecho de la Sala cuando ordena estar a |
liquidacion de horas extra que formulo la reclamant

Dicha liquidacion contiene
una ilegitima doble actualizacion.

La actora tomo, para hacer
su liquidacion, un Unico valor de salario hora (el
correspondiente al Udltimo  salario de  Técnico
Instrumentista a valores de 2016) y reclamo ese sal
por todo el periodo (diciembre de 2011 a noviembre
2016). Genero de este modo una doble actualizacion,
del Decreto-Ley No. 14.500 mas la actualizacién nor
de los ajustes de los Consejos de Salarios, al mane
un valor actual y no un valor histoérico. Tomo un va
hora Unico de $59,88 (correspondiente al laudo de
enero/junio de 2016), para todo el periodo. Ese val
aplicé al reclamo de los afios 2011 a 2016, mas la
actualizacion. No puede perderse de vista que el va
hora en el periodo enero/junio 2012 era de $38,88 y
Tribunal conden6 a $59,88. Y, sobre ese valor, orde

aplicar el reajuste del Decreto-Ley No. 14.500.
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La no consideracion de la
liquidacion presentada con la contestacion de la
demanda, realizada a valores historicos y laudados en
los Consejos de Salarios, le causa un agravio y un
perjuicio injusto.
En otro orden, también en

relacion con la liquidacion, expresd que no resulta

juridicamente justificada la consecuencia que la Sa la
atribuyo al hecho de no haber presentado una liquid acion
alternativa sobre el rubro horas extra. Dicho rubro fue

controvertido en su totalidad, por lo que no pesaba

sobre si la carga de presentar una liquidacion

alternativa de un rubro que se estimaba absolutamen te
improcedente. IndicO que la sentencia colide con lo

dispuesto en los arts. 8 y 9 de la Ley No. 18.572.

c) La Sala incurri6 en
infracciones a las reglas legales de valoracion de la
prueba, las que la condujeron a imponer la condena por
el rubro horas extra.

La sentencia impugnada
colide con las reglas en materia de valoracion de | a
prueba, segun el baremo de la sana critica (arts. 1 40y
141 del C.G.P.). La Sala arrib6 a conclusiones
probatorias que o bien carecen de respaldo en los
elementos probatorios o bien responden a errores en la

interpretacion de los medios de prueba diligenciado S.



Recordd que el Tribunal
asevero que: “...de las probanzas rendidas surge la
realizacion por la demandante de muchas horas
presenciales lo que evidencia la justicia de su
reclamo”.

Dicha conclusién no posee
respaldo probatorio alguno.

Es mas, la realizacion de

horas presenciales ni siquiera fue alegada por la

actora, al punto que en su demanda no detallé siqui era
el horario que realizaba. No especifico cuando come nzaba
la guardia y hasta qué hora se extendia. Tampoco al ego
gue prestaba tareas para otros empleadores (A.S.S.E Y

una mutualista privada). Dichas omisiones llevaron aque

se destacara que de la demanda, no se desprendia de
donde surgian las horas que se estimaban como
extraordinarias y, menos aun, en un numero de 280 h oras
mensuales en promedio.

El dnico medio probatorio
gue surge agregado al expediente, referente a las
guardias, fue presentado por la actora; es una hoja del
Hospital de Treinta y Tres, donde se asumen las
guardias. Alli se observa que repartian sus guardia s con
otro funcionario de apellido Salvarrey, lo cual fue
debidamente apreciado por la decisora de primera

instancia.



Su jornada se dividia
entre un cargo presencial en A.S.S.E de 6 horas, un
empleo en una mutualista privada y las guardias par
demandada “Comisibn de Apoyo”. De las planillas
agregadas, no es posible saber qué horario, de los
turnos consignados, era para A.S.S.E y cual para la
“Comision de apoyo”.

Hizo caudal de los
registros que surgen en las planillas agregadas por
actora y dijo que, de esos recibos, surge que traba
de guardia retén medio mes, en horarios que variaba
0:30 a 06:30 y/o 12:30 a 18:00. Durante 2 (dos) dia
mes hacia guardias de 0 a 24 horas. Quedd demostrad
con los documentos antes mencionados, que poseia un
carga horaria menor a la que surgia incluso de los
recibos.

Era inclusive menor al
promedio horario al que condend el Tribunal. A part
dichos registros, no se observa que la actora haya
sobrepujado en algin momento el limite de las 130 h
mensuales prestando tareas. Las horas de disponibil
pasiva (como lo reconocio la propia sentencia impug
no son de trabajo efectivo y, por ende, no deberian
abonadas con recargo porque no hay desgaste.

Ningun elemento de prueba

demuestra la superacion del limite de 130 horas por
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gue se abogd en la demanda y sobre el que se fundd
condena de horas extra. La actora no se desembarazo6
su carga probatoria, en la medida que debia demostr
extralimitacion del tiempo de trabajo que denuncio.

En su demanda, se refirio
en forma absolutamente genérica a este aspecto. Lo
liquidd de una manera antojadiza, para presentar el
promedio de 280 horas que, sin base argumental y
probatoria, planteo.

En general, se
entendido que la posibilidad de la realizacién de h
extra depende de la forma en que se desarrolld el
denominado retén, por lo que habra que estaralap
rendida en cada caso concreto para decidir. En el ¢
resulta que la actora cumplia el retén fuera de la
institucion; era llamada ocasionalmente cuando eran
requeridos sus servicios. No habiéndose probado la
frecuencia de los llamados que podian suceder y que
superasen las 130 horas mensuales.

d) La sentencia resulta
incongruente al condenar al pago del rubro presenti
gue no fue debidamente reclamado en la demanda.

En primer término, sefald
gque la condena al pago del rubro presentismo es
ilegitima, porque la actora no fundamentdé debidamen

al movilizar el recurso de apelacion, el agravio po
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rechazo en la sentencia de primera instancia. Se

verifica asi un incumplimiento con el art. 235.1 de I

C.G.P.

En segundo lugar, la
sentencia adolece de incongruencia porque la actora en
su demanda no solicitd en forma una condena por el rubro
presentismo, que considere las horas extra. Unicame nte

presentd una liquidacion del dicho rubro tomando en

cuenta los valores de su accion principal, donde ut ilizé
un valor hora de $194,62. Esa valia surgia de divid ir el
laudo del técnico instrumentista entre 120; esa

pretension fue rechazada tanto en primera como en

segunda instancia.

El rubro presentismo fue

reclamado, tanto para la accion principal como para la
subsidiaria, a un Unico valor de $317.937,31. De es ta
forma, se advierte que la actora reclamoé la condena de
este rubro sobre las bases de la accion principal; por
ende, al ser rechazada dicha accion, debio repelers e la

condena por el rubro presentismo.

La actora no cumplio con

lo reclamado por el art. 8 de la Ley No. 18.572, qu e
impone la carga de presentar una liquidacion detall ada
de cada uno de los rubros reclamados. Insistido en q ue,
al haberse omitido realizar una liquidacion sobre | a

base de la pretension subsidiaria, no corresponde

12



condena alguna.
En definitiva, pidi6 que

se case la sentencia recurrida en cuanto condena al pago
de los rubros horas extra y prima por presentismo.

VI) Sustanciado el recurso
(fs. 504) fue evacuado por la actora a fs. 508 y ss

VII) Franqueado el recurso de
casacion impetrado (fs. 522), los autos fueron reci bidos

en este Cuerpo el 1° de agosto de 2018 (fs. 526).

VIIN) Por Auto No.
2042/2018, de fecha 6 de agosto de 2018 (fs. 527), se
dispuso el pasaje de los autos a estudio para sente ncia,

al término del cual se acordo el presente
pronunciamiento en forma legal y oportuna.
IX) Conforme fue dispuesto por
Auto No. 2916/2018, de fecha 8 de octubre de 2018 ( fs.
532), se procedio a integrar a este Cuerpo recayend o en
el Sr. Ministro Dr. Julio Posada (fs. 536).
CONSI DERANDO.

) La Suprema Corte de
Justicia, por unanimidad de sus miembros, amparara
parcialmente el recurso de casacion impetrado y, en su
mérito, anulara la impugnada en cuanto: a) condena al
pago de horas extra y su incidencia en el rubro
presentismo, lo cual se desestima y; b) ordena esta ra

la liquidacién de la actora y, en su lugar, se esta ra a

13



lo dispuesto en primer grado.
Todo sin especial
condenacion procesal.

II) El caso de autos

En lo que interesa a los

efectos de la dilucidacion del recurso en examen,

corresponde recordar que la actora es una Licenciad aen
Instrumentacion Quirdrgica (Instrumentista), que re vista
como empleada dependiente de la demandada. Desarrol la su
labor en el Block Quirdrgico del Hospital de Treint ay

Tres, como Instrumentista “retén”.
En su acto de proposicion

inicial, denuncié que el salario hora con que se le

retribuye -de $45,68 (pesos uruguayos cuarenta y Ci nco
con sesenta y ocho centésimos) mas partida de “tick et
alimentacion” (equivalente al 16,48% del salario ba se)-

es inferior al fijado para su categoria.
Por ende, corresponde la

condena al pago de las diferencias de salarios

generadas.

Anadié que, ademas de las
diferencias de salarios referidas, se le adeudan lo S
rubros presentismo y antigiiedad. Tal como surge de los
recibos de salarios emitidos por la empleadora, no surge

gue dichos rubros salariales le hayan sido abonados

En su demanda, articuld

14



una pretension principal y una pretension subsidiar ia.
En su pretension Princi-

pal , postulé que resulta de aplicacion a su caso la

normativa convencional aplicable al colectivo de

trabajadores que integran el Grupo No. 15 de los

Consejos de Salarios. Alli se establece la retribuc ion

de los Licenciados en Instrumentacion Quirdrgica. E I

salario minimo laudado, a valores de enero de 2016 para
un total de 120 horas mensuales, es de $23.353,81 ( pesos
uruguayos veintitrés mil trescientos cincuenta y tr es

con ochenta y un centésimos).

Por ende, el valor hora
que debe recibir es de $195,62 (pesos uruguayos cie nto
noventa y cinco con sesenta y dos centésimos), que es
notoriamente superior al que en los hechos obtiene.

Indicé que corresponde la
condena al pago de las diferencias salariales entre el
valor hora percibido, de $53,21 (pesos uruguayos
cincuenta y tres con veintiin centésimos) y el laud ado
para su categoria, de $195,62 (pesos uruguayos cien to
noventa y cinco con sesenta y dos centésimos).

La diferencia reclamada,
por cada hora, es de $141,41 (pesos uruguayos cient o]
cuarenta y uno con cuarenta y un centésimos).

A su reclamo por diferen-

cias salariales, adicioné la pretension por los rub ros:

15



i) prima por antigiedad e incidencias; ii) prima po

presentismo e incidencias; iii) dafios y perjuicios

iv) multa (art. 29 de la Ley No. 18.572).

El total reclamado, en su

pretension principal, asciende a $6.281.347,82 (sei

millones doscientos ochenta y un mil trescientos

cuarenta y siete con ochenta y dos centésimos).

Su pretension subsidiaria

fue estructurada sobre la premisa de que resulte

aplicable al caso la normativa del Grupo No. 15 de

Consejos de Salarios que regula el régimen de guard

de retén (Decreto No. 258/987).

En dicha norma reglamen-

taria, se establece que el valor hora de la guardia

retén debe hallarse dividiendo el sueldo base mensu

por el divisor 390. Indic6 que, también de acuerdo

dicha normativa, se deben diferencias salariales. E

resultado de la operacion indicada por el Decreto,

arroja un valor hora de $59,88 (pesos uruguayos

cincuenta y nueve con ochenta y ocho centésimos), q

superior al valor hora con que se la retribuye -de

$53,21 (pesos uruguayos cincuenta y tres con veinti

centésimos)-.

Ademas, tiene derecho al

cobro de horas extra por todas las que exceden el n

de 130. El
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horario en 130 horas; por ende, las que superan dic ho
numero, dan derecho al cobro de horas extra.

Las horas trabajadas que

superaron las 130 mensuales debieron ser abonadas c omo
horas extra. Sin embargo, fueron abonadas como simp les a
un monto inferior al laudo (lo que da derecho al co bro
de la diferencia salarial reclamada) y sin el recar go
correspondiente (lo que da derecho al cobro de las horas

extra reclamadas).
El derecho al cobro de

horas extra se encuentra consagrado, tanto en la

normativa sobre horas extra general (Ley No. 15.996 y Su

decreto reglamentario), como en la normativa especi fica
(art. 7 del Laudo del 65 del ex Grupo 50 y art. 14 del
Decreto No. 440/985). En suma, las horas de guardia de
retén corresponde que sean abonadas de acuerdo al v alor
hora que resulte de dividir el sueldo base mensual entre
390, con el limite mensual de las 130 horas. Las ho ras
gue superen las 130, deben ser pagadas como horas e xtra.

En definitiva, en su

pretension subsidiaria reclamo el pago de los sigui entes
rubros: i) diferencias de salarios e incidencias; i i)
horas extra e incidencias; iii) prima por antigiieda de
incidencias; iv) prima por presentismo e incidencia S; V)

dafios y perjuicios y; vi) multa, lo que en total

asciende a un total de $2.340.192,93 (pesos uruguay 0Ss

17



dos millones trescientos cuarenta mil ciento novent ay
dos con noventa y tres centésimos).

Tanto en primera como en
segunda instancia, la pretension principal fue

desestimada.

Por su parte, la
pretension subsidiaria fue parcialmente amparada po rla
sentencia de primera instancia, que condené al pago de

los rubros: diferencias de salarios; primas por
presentismo y por antigiiedad mas las incidencias co rres-
pondientes, multa y dafios y perjuicios preceptivos,
debidamente reajustados, con mas el interés legal.

La sentencia de segunda
instancia, ademas de los rubros recibidos en primer a
instancia, amparé el reclamo por el rubro horas ext ra.
Conden6 al pago, como horas extra, de aquellas
realizadas que superaran las 130 mensuales, hasta e I
tope de 221 mensuales (equivalente al numero de hor as
gque, en promedio, se entendid6 que realizaba la
trabajadora). A su vez, también condeno al pago de la
incidencia que, el amparo del rubro horas extra,
proyecta sobre el rubro presentismo.

[l)La improcedencia de la

condena al pago de horas extra por la realizacion d e

guardias de retén, asi como, de su incidencia sobre el

rubro presentismo
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Como no ha resultado
controvertido, la actora es una instrumentista
(Licenciada en Instrumentacion Quirdrgica) que real
durante el periodo reclamado, guardias de retén par
demandada. Cuando era convocada, cumplia su labor e
Hospital de Treinta y Tres.

Asi surge de los recibos
de pago de los rubros salariales que acompafié a su
demanda, en los que consta que su categoria es la d
“Instrumentista retén” (fs. 3-7). Lo mismo emerge d
planillas que incorporo (fs. 9y ss.).

La jurisprudencia de la
Corporacion ha rechazado, en forma casi monolitica,
pretensiones de condena al pago de horas extra por
horas realizadas en régimen de guardias de retén du
los dias habiles o en aquellos dias en que no
corresponde el descanso semanal del trabajador.

En cuanto al  sostén
normativo de la imposicion de la condena al pago de
horas extra, la sentencia hostilizada no es demasia
precisa. En el pasaje que obra a fs. 472, la Sala
consigha que: “... se registra una forma de pago especial
y se prevé un total de horas de retén mensual, por

gue atendiendo a tal limite es que corresponde hace

n el

e las

las
las

rante

do

lugar al reclamo por horas extra... ". Del péarrafo

transcripto parece colegirse que seria el Decreto N
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258/987, el texto normativo que consagraria ese lim ite
de 130 horas. Dicho limite horario, una vez sobrepu jado,
daria lugar al cobro de horas extraordinarias.

Sin embargo, a criterio de
la Corporacion, el texto del referido Decreto no
ambienta esa solucion, por lo que le asiste razén a la
impugnante.

El Decreto no establece en
ningln momento que las horas que superan el numero de

130 deban pagarse como horas extra. La Corte ha

sostenido que, en estricto rigor juridico, las hora sen
gue el trabajador retén permanece en su domicilio o en
otro sitio fuera del lugar de trabajo, a la espera de

ser llamado, no pueden considerarse horas extra. El

tiempo de guardia de retén (cuando el trabajador lo

cumple en dias habiles y no estd en el lugar de

trabajo), no debe remunerarse como hora extra, pues el
trabajador dispone liboremente de su tiempo, aun cua ndo
sea en forma parcial.

La Corporacion ha esgrimi-

do el argumento que, en estos casos, el trabajador (en
tanto no se encuentra en el establecimiento a dispo Si-
cion del patrono) no experimenta un desgaste adicio nal,

porque los tiempos de espera suponen una menor
intensidad.

En este sentido, el Cuerpo
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ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el punt
Sentencia No. 605/2017, en términos que corresponde
reeditar: “(...) cabe establecer cual es el valor de la
hora de trabajo en régimen de retén. Y en tal punto
coincide con la posicion que en doctrina Yy
jurisprudencia sostiene que, en ausencia de previsi
especifica, la hora de trabajo en régimen de retén
del establecimiento del empleador debe remunerarse
hora simple.

En ese sentido se
pronunciado la Corporacion en la Sentencia No. 833/
conforme al cual el trabajador que esta ‘a la orden
en guardia de retén fuera del local de la empresa,
encuentra prestando ‘trabajo efectivo' que debe ser
remunerado como hora simple. Como lo expresara el P
Pla Rodriguez, ‘la guardia de retén supone una situ
especial que no puede equipararse a la del trabajo
ordinario’ ya que, si bien al igual que el trabajad
gque presta servicios en el local del empleador ve
restringida su libertad (no puede alejarse mayormen
la zona en la que trabaja y debe concurrir a los
llamados que le efectien), no pierde totalmente la
disponibilidad de su tiempo, porque mientras no es
llamado puede desarrollar otras tareas, cumplir
guardias, ejercer otras actividades (cf. consulta

transcripta en la Sentencia No. 63 del Tribunal de
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Apelaciones del Trabajo de 2do. Turno, citada por A
Laura Gandini y Rafael Rodriguez Gusta, en La ‘guar
de retén’. Contribucion al estudio del ‘tiempo efec

de trabajo’, Revista Derecho Laboral, T. LVIII, No.

FCU, 2015, pag. 301).

Como lo expresé la Corte,
en extensa pero necesaria cita: (...) estar a la or
implica el ejercicio del poder juridico del emplead
respecto de la actividad del trabajador. Ello impli
gue el trabajador cumpla las directivas del emplead
estar sometido a su control en la prestacion del tr
prestado (cf. Sentencia No. 867/1996, citada en
Sentencias Nos. 438/2009 y 7/2013).

En funcion de lo anterior,
la Corte ha considerado que corresponde remunerar e
trabajo implicado en realizar una guardia de retén.

En lo que refiere a la
forma de pago o liquidacion de la hora trabajada en
guardias de retén o regimenes similares, esta Supre
Corte de Justicia ha diferenciado la situacion de
aquellos trabajadores que las cumplen en su domicil
fuera del lugar de trabajo, o en éste dultimo (cf.
Sentencia No. 438/2009), (...).

Para las situaciones en
gue el trabajador cumple las guardias en su domicil

este Alto Cuerpo ha entendido que no existe desgast
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adicional que justifigue el pago como hora extra. L a
menor remuneracion de la guardia de retén respecto de la

hora extra se justifica plenamente por la menor

intensidad de las obligaciones asumidas, por tratar se de
dos regimenes de trabajo diferentes. Asi, es claro el
mayor esfuerzo que significa la prestacion de traba jo
por fuera del limite de la jornada —legal o convenc ional

segun el caso— respecto de la prestacion de trabajo
consistente en una guardia de retén (cf. Sentencias Nos.
136/2007, 43/2009, 438/2009 y 7/2013).
En cuanto a la forma de
liquidar el trabajo prestado por concepto de guardi a de
retén, cabe revalidar reiterada jurisprudencia de | a
Corporacion: ‘la Corte ha postulado que el trabajo
realizado en el marco de las guardias de retén es
trabajo efectivo, aunque otra cosa diferente es
determinar como debe ser remunerado. Asi, en la
Sentencia No. 315/2003, se sostuvo:

‘Estar de ‘guardia de

retén’ implica no poder ausentarse, permanecer ubic able
en caso de ser necesario su servicio, y estar prepa rado
para la eventualidad de salir a trabajar a causa de un

lamado urgente. El trabajador en esa situacion no
dispone libremente de su tiempo, porque aunque no
hubiera sido llamado para trabajar, igualmente se

encuentra ‘a la orden’ de la empresa. Y ese tiempo, debe
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computarse como trabajo efectivo, conforme lo previ
el articulo 6 del decreto reglamentario de la Ley N

5.350 (...). EI referido articulo 6 del decreto
reglamentario de la Ley No. 5.350 entiende que, a |

efectos del cOmputo de las horas de trabajo,

se

considera trabajo efectivo todo el tiempo en que un

obrero o empleado deja de disponer libremente de su

voluntad, o esta presente en su puesto respectivo o
disposicion de un patrono 0 superior jerarquico, sa
las excepciones de los siguientes articulos o dispu
por reglamentos especiales’ (cf. Sentencia No. 867/

de la Corporacion).

(...) un aspecto que ha

generado discusion en doctrina y jurisprudencia, es
forma en que deben liquidarse las horas correspondi

por prestacion de trabajo como guardia de retén. As

la sentencia antes transcripta, se plantearon tres

hipétesis: como horas extra, como descansos interme

0 como trabajo efectivamente cumplido —como hora si

ple—. A esta ultima hipotesis se afilia la Corporac
(salvo: 1) los casos en que ademas de estar a la or

el trabajador preste efectivamente funciones; o, Il
casos en que el trabajador cumpla la guardia de ret

el lugar de trabajo —no en su domicilio—), (Sentenc
No. 833/2014)".

Ver también:
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Daniel: “La guardia de retén” , Revista Derecho del

Trabajo, La Ley URUGUAY, Afo Ill, No. 7, Abril/juni o]
2015, pags. 94 y ss.; GANDINI, Ana Laura y RODRIGUE Z
GUSTA, Rafael: “La guardia de retén. Contribucion al

estudio del “tiempo efectivo de trabajo” , Revista

Derecho Laboral, T. LVIIl, No. 258, pags. 289/297,
LARRANAGA ZENI, Nelson: “Tiempo de trabajo y horas
extras” en AA. VV.: “XXVI Jornadas uruguayas de Derecho

del Trabajo y de la Seguridad Social (en homenaje a I

Prof. Octavio Racciatti)” , F.C.U., Montevideo, 2015,
pags. 82 y ss. y GAUTHIER, Gustavo; GOLDSTEIN, Edua rdo,
AREVALO, Laura y CASTRO, Natalia: “Manual de horas

extras” , F.C.U., Montevideo, 2018, pags. 11/15).

Con tales entendimientos,

debe razonablemente concluirse que, al menos de reg la,

la realizacion de labor en régimen de guardia de re tén
no da lugar al cobro de horas extra. Se exceptuan d e
esta regla, los supuestos en que el trabajador reté n,

ademas de estar a la orden, presta efectivamente

funciones. También los casos en que el trabajador c umple
la guardia de retén en el lugar de trabajo (no en s u
domicilio) y cuando lo hace en un dia feriado o dur ante

el tiempo de descanso semanal.
IV) En la subexamine del acto
de proposicién inicial no es posible deducir, como

realizo la reclamante, las supuestas horas extra, ¢ uyo
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pago demanda. Ello por cuanto la accionante incumpl
carga de la debida sustanciacién impuesta por los a
8 de la Ley No. 18572 y 117.4 del C.G.P, lo cual
determina que la demanda no debi6 ser amparada en e
punto.

La Sala a fs. 472 indico

que: de las probanzas rendidas surge la realizacion
por la demandante de muchas horas presenciales lo g
evidencia la justicia de su reclamo” (fs. 472).
Como bien lo sefalo la
recurrente, la actora no especific6 en su libelo
pretensivo la forma en que realiz6 el tiempo de tra
extraordinario; no dijjo si fue presencial, no
presencial, en tiempo de descanso semanal, en dias
habiles o en dias feriados.
Ante este escenario, la
pretension debid ser desestimada. En efecto, la Sal
debid siquiera ingresar a considerar si habia prueb
la prestacibon de horas presenciales, porque la
reclamante no alego haberlas realizado. Lo que la a
omitié en su demanda, es algo que, l6gicamente, est
antes de la prueba de los hechos: no realiz6 una
proposicion sobre los hechos que debia probar. Ello
implica, desde luego, una inobservancia de las regl
gue establecen como se debe formular la demanda (ar

117.4 C.G.P.y 8 de la Ley No. 18.572).
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Es a esta altura un valor
entendido a nivel de la Teoria del Derecho (y de Te oria
de la Prueba en particular), que no son los hechos en
bruto, los que se prueban en el proceso, sino las
proposiciones sobre los hechos.

Como observa Taruffo:

en el proceso ‘el hecho’ es en realidad lo que se

dice acerca de un hecho: es la enunciacion de un he cho,
no el objeto empirico que es enunciado” (TARUFFO,
Michele: “La prueba de los hechos” , Trotta, Madrid,

2009, pag. 114). Dice este mismo autor en otra de s us
obras que: “ Cuando hablamos de la verdad de un hecho, en

realidad hablamos de la verdad de un enunciado acer ca de
ese hecho” (TARUFFO, Michele: “La prueba” , Marcial Pons,

Madrid, 2008, pag. 19).

En sentido coincidente,
Ubertis sefiala que la relacion del juez, no es con los
“hechos”, sino con los “enunciados facticos”. La
actividad probatoria como tal, estd orientada al
resultado cognoscitivo de permitir o no el descubri -
miento de la verdad de uno de los enunciados factic 0Ss
integrantes del tema a probar (Cf. Ubertis, Giulio:
“Elementos de epistemologia del proceso judicial” ,
Trotta, Madrid, 2017, pags. 20/21).

Desde esta perspectiva,

parece claro que para que pueda concluirse que una parte
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ha probado la existencia de un hecho o, dicho mas
precisamente, para que pueda tenerse por probado el
enunciado sobre la existencia de un hecho, dicho
enunciado debe formularse (verbalizarse). Debe enun
ciarse por quien tiene interés en que se tenga por
cierto y, sobre todo, en que se desencadenen los ef

gue el ordenamiento prevé para el caso de su ocurre

Asiste razon a la recu-
rrente cuando sefiala que la actora no hizo un desar
adecuado sobre el reclamo por el rubro horas extra.
todo acierto consigno que la actora ni siquiera ale
forma en que desempenio las horas extra que reclamo.
sefalo: ni siquiera fue alegado por la actora, al
punto que jamas en su demanda detalld6 el horario qu
realizaba, a qué hora comenzaba su guardia y hasta
hora se extendia " (fs. 499).

Si bien es cierto que la
demandada reconoci6 la faccion de un promedio de ho
mensuales de 221 en el periodo reclamado (fs. 221),
las razones apuntadas mas arriba, no hay fundamento
juridico para condenarla a pagar como extras aquell
gue superan las 130.

En definitiva, a juicio de
la Suprema Corte de Justicia, la condena al pago de

rubro horas extra (y su consecuente incidencia en e

presentismo), por las que superan las 130 mensuales
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el limite de 221 mensuales, resulta juridicamente

injustificada.
V) Errénea decision de la

Sala de ordenar estar a la liquidacién presentada p or la
actora, que contiene una ilegitima doble actualizac ion

A juicio de la Corpora-
cion, el agravio sobre la ilegitimidad de la liquid acion
a la que ordena estar la sentencia impugnada, tambi en
resulta de recibo.

En efecto, la Sala ordeno
considerar, tanto para el célculo de las diferencia S
salariales (en lo que mantuvo la condena de primera
instancia), como para el calculo de las horas extra ,
presentismo, antigiedad, incidencias, multas y reca rgos,
la liquidacion presentada por la actora (ver fs. 47 3).

Asiste razon a la recu-
rrente en cuanto sefiala que dicha liquidacion (obra nte a
fs. 92 y ss.) es ilegitima, porque actualiza por IP C (en
aplicacion del Decreto-Ley No. 14.500) valores actu ales,
en lugar de valores historicos.

Como bien observa la
recurrente, la liquidacion de la actora tomd, para
calcular las diferencias salariales, un unico valor hora
del salario para todo el periodo. Dicho valor hora (de
$59,88) es el correspondiente al periodo enero/juli o del

2016. A ese valor hora, lo empleé para calcular las
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diferencias por los afios 2011, 2012, 2013, 2014y 2 015y
lo actualizé por la variacion del IPC, generando la
ilegitima doble actualizacidon de la que, con toda r azon,
se agravia la recurrente.

Corresponde, para calcular
las diferencias de salarios, tomar los valores hist ori-
cos de la hora de trabajo para cada periodo reclama doy
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.

En cuanto al valor que
corresponde considerar, ha sefialado nuestra jurispr u-
dencia en términos compartibles que: “ La forma de liqui-
dar las horas extra y los salarios impagos sobre la base
del salario vigente a la fecha del despido... carec e de
todo fundamento legal ya que tanto los salarios com o las
horas extra deben liquidarse con el salario vigente en
el mes en que se generaron, que, obviamente, no ha sido
el mismo durante toda la relacion laboral” (Sentencia
del TAT 2°, caso No. 11.352, L.J.U, Tomo C, Montevi deo,
1990, pags. 80y 81).

En definitiva, la liquida-
cion del crédito por diferencias salariales; presen tismo

y sus incidencias en los demas rubros, en principio
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deberia hacerse tomando los valores historicos,
debidamente actualizados por IPC.

Sin perjuicio  de lo
anterior, en la subexamine, a criterio de los Sres.
Ministros Dres. Martinez, Turell, Posada y el redac
atento a lo establecido en el art. 268 del C.G.P.,
corresponde confirmar la sentencia de primera insta

en el punto.

El a quo dispuso:

cuanto a la liquidacion y en lo que hace a la difer
salarial debera partirse de la base del salario
establecido por la demandada ‘57, 51’, valor hora,
porque se compadece con lo establecido en el laudo,
debera reliquidar la reclamacion para practicar los
descuentos por las faltas acreditadas y de acuerdo
promedio de 221 hrs. promedio por mes (de acuerdo a
documentacion presentada por ASSE — fs. 337 a 389)”

Por tanto, en opinidon de
los Sres. Ministros, no resulta posible arribar a u
solucion diferente a la que se establece en ese pas
de la sentencia, en mérito a lo dispuesto por el
articulo 268 del C.G.P., ya que, la condena debe
considerarse confirmada hasta arribar al monto de |
sentencia del grado inferior, sin que pueda, en tal
aspecto, ser modificada en casacion.

Por su parte, la Sra.

tor,

ncia

En

encia

al

na

aje

31



Ministra Dra. Minvielle, estima que el punto si res ulta
revisable por los fundamentos expuestos en las

Sentencias de la Suprema Corte de Justicia Nos. 837 12017
y 1831/2017 (entre otras). En igual sentido véase

BARREIRO, Maria  Virginia 'y  TEJERA, Mariela:
“Admisibilidad de la casacion ante la doble
confirmatoria y sin discordia” : LANDONI SOSA, Angel;
GONZALEZ MIRAGAYA, Santiago y CABRERA ORCOYEN, Rafa el:
“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 SOSA, 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 que | a
posicion sostenida por la mayoria, hace innecesario

ingresar en el mérito de la cuestion en relacion a los
extremos referidos.

VI) Sobre el agravio relacio-

nado a la prima por presentismo

A criterio de los Sres.
Ministros Dres. Martinez, Turell, Posada y Chediak, el
punto no resulta revisable en casacion, dado que ex isten

dos soluciones coincidentes (art. 268 del C.G.P.).
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La sentencia de primera
instancia condend al pago de la prima por presentis
reclamada, consistente en un porcentaje del 5,5% de
sueldo nominal de la trabajadora hasta diciembre de
y del 6% del sueldo nominal de la trabajadora a par
del 1° de enero de 2016.

En segunda instancia se
mantuvo dicha decision. Exclusivamente afadio a la
condena impuesta en primera instancia, la incidenci
gue, sobre el rubro presentismo, proyecta la conden
el rubro horas extra que impuso (aspecto sobre el ¢
ya se pronunci6 el Cuerpo en el Considerando No. 3)

En atencion a lo expuesto,
a criterio de los Sres. Ministros, los agravios
articulados en relacion al presentismo (salvo en lo
refiere a la incidencia de las horas extra sobre el
citado rubro) deben ser rechazados en virtud de lo
dispuesto por el art. 268 del C.G.P. En efecto, no
resulta posible la revisibn en casacion de aquellas
cuestiones que han sido objeto de dos pronunciamien
judiciales coincidentes. Esta es la actual interpre
cion del art. 268 inc. 2 del C.G.P., en la redaccio
dada por el articulo 37 de la Ley No. 17.243 (Cf.
Sentencias de la Suprema Corte de Justicia Nos. 24/
410/2016, 1787/2016, 652/2017, 837/2017, 1808/2017
1831/2017, entre muchas otras).
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A criterio de la Sra.
Ministra Dra. Minvielle, por los fundamentos desarr
llados en el Considerando anterior, el punto si res
revisable en casacion. Sin perjuicio de que la posi
sostenida por la mayoria, también hace innecesario
ingresar en el mérito de la cuestion.

VIl) La correcta conducta

procesal de ambas partes determina que las costas y
costos de la presente etapa se distribuyan en el or
causado (art. 688 del C. Civil y arts. 56.1 y 279 d
C.G.P.).

Por los fundamentos
expuestos y las normas citadas, la Suprema Corte de
Justicia,

FALLA:

AMPARASE PARCIALMENTE

ulta

cion

los
den

el

EL

RECURSO DE CASACION IMPETRADO Y, EN SU MERITO, ANUL ASE

LA IMPUGNADA EN CUANTO: A) CONDENA AL PAGO DE HORAS

EXTRA Y SU INCIDENCIA EN EL RUBRO PRESENTISMO, LO C UAL

SE DESESTIMA Y; B) ORDENA ESTAR A LA LIQUIDACION DE

LA

ACTORA Y, EN SU LUGAR, DEBERA ESTARSE A LO DISPUEST O EN

PRIMER GRADO.

TODO SIN ESPECIAL CONDENACION

PROCESAL.
HONORARIOS FICTOS 20 B.P.C.
PUBLIQUESE, NOTIFIQUESE

34

A



DOMICILIO Y, OPORTUNAMENTE, DEVUELVASE.

DRA. ELENA MARTINEZ
PRESIDENTE DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

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

DR. EDUARDO TURELL
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

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

DR. JULIO POSADA
MINISTRO

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