//tencia No.1032 MINISTRA REDACTORA:
DOCTORA BERNADETTE MINVIELLE SANCHEZ
Montevideo, primero de abril de dos mil diecinueve
VISTOS:
Para sentencia definitiva estos
autos caratulados: “PAGNUSSAT CRESCENTE, FREDDY C/
ASOCIACION ESPANOLA PRIMERA DE SOCORROS MUTUOS - PROCESO
LABORAL ORDINARIO (LEY 18.572) - CASACION”, IUE: 2-
11752/2017, venidos a conocimiento de la Corporacidn en
virtud del recurso de casacidén interpuesto por la parte
actora.
RESULTANDO:
I) A fs. 65-80 comparecid
Freedy PAGNUSSAT CRESCENTE a demandar a la Asociacidn
Espafola Primera de Socorros Mutuos.

Sostuvo que se prestd ser-
vicios por 17 anos para la demandada en el marco de una
relacién de trabajo subordinado, desempefidndose a la
fecha de su egreso como Jefe del Servicio de Psiquia-
tria, Jefe del Departamento de Salud Mental y médico
psiquiatra de policlinica.

El 27 de abril de 2016 se
le comunicdé que el Consejo Directivo de la Asociaciédn
Espafiola habia dispuesto su cese como Jefe del Servicio
de Psiquiatria y Jefe del Departamento de Salud Mental

de la institucidén, sin gque se le abonara ninguna



indemnizacién.

Alegdé Qque su cese sUpPUSO
un ejercicio abusivo del derecho del empleador a
modificar las condiciones de trabajo. Pasdé de percibir
un salario nominal de $U 283.814 (doscientos ochenta y
tres ochocientos mil catorce pesos uruguayos) a uno de
SU 60.829 (sesenta mil ochocientos veintinueve pesos
uruguayos) .

Reclamé el pago de diver-—
sos créditos 1laborales, a saber: 1licencia no gozada,
salario vacacional, aguinaldo, diferencia de salario,
indemnizacién por despido indirecto, indemnizacidén por
dano moral y multa legal (art. 29 de la Ley 18.572).

E1l monto de la condena
solicitada ascendid a USS 50.000 (cincuenta mil ddélares)
por concepto de dafio moral y a $U 4.525.855,25 (cuatro
millones gquinientos veinticinco mil ochocientos cin-
cuenta y cinco con 25/100 pesos uruguayos) por los
restantes rubros.

II) En primera instancia, por
sentencia No. 27/2018 del Juzgado Letrado de Primera
Instancia de Trabajo de la Capital de 8° Turno, dictada
por su titular, Dra. Maria del Rosario BERRO, se ampard
la demanda, condendndose en consecuencia a la Asociacidn
Espanola Primera de Socorros Mutuos a pagar al actor los

rubros y montos reclamados recién consignados (fs.



452/486) .

IIT) La parte demandada inter-
puso recurso de apelacidn (fs. 646/681 vta.).

IV) En segunda instancia en-
tendidé el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 2°
Turno que, por sentencia definitiva identificada como
SEF-0013-000251/2018 (fs. 695/704), revocd la sentencia
apelada uUnicamente en cuanto a la condena al pago de las
diferencias de salarios y al monto de la indemnizacién
por despido. Y, en su lugar, desestimé la pretensidn de
condena al pago de diferencias de salarios y disminuyd
el importe de la indemnizacién por despido, fijadndolo en
el liquidado por la Asociaciédn Espanola en su
contestacién de la demanda: SU 890.412 (ochocientos
noventa mil cuatrocientos doce pesos uruguayos) mas
multa legal, y reajuste e intereses hasta la fecha de su
pago.

V) A fs. 707/719 vta.,
comparecid el representante judicial del actor e inter-
puso recurso de casacidn.

Luego de fundar la admisi-
bilidad de ese medio impugnativo, sostuvo, en sintesis:

1) La Sala, al revocar 1la
condena al pago de las diferencias de salario
reclamadas, infringid el principio protector del

salario, el principio de irrenunciabilidad y el de



intangibilidad del salario.

Las diferencias de salario
reclamadas corresponden al periodo posterior al cese del
actor como Jefe de Psiquiatria y Jefe de Salud Mental,
durante el cual el actor siguid prestando servicios como
médico psiquiatra de policlinica (del 26 de abril de
2016 al 8 de setiembre de 2016).

El cese del Dr. PAGNUSSAT
en los cargos de gestidn referidos, supuso una reduccidn
de su salario dispuesta por el empleador sin el
consentimiento del trabajador, lo que le da derecho a
cobrar la diferencia reclamada.

En la medida que el &érgano
de mérito ratificd que la Asociacidn Espafiola ejercid en
forma abusiva su derecho a wvariar las condiciones de
trabajo, cesando al actor de sus cargos de “Jefe de
Psiquiatria” y “Jefe de Salud Mental”, debidé mantener la
condena al pago de las diferencias salariales, ya dque
reconocida la ilicitud del cese se configurdé el derecho
a cobrar tales diferencias.

El razonamiento del &érgano
de alzada presupone que si un empleador rebaja
unilateralmente el salario de un empleado y el empleado
soporta tal rebaja, luego no puede reclamar por esa
rebaja “por no haber continuado desempenando la misma

categoria”.



2) La Sala, al reducir el
importe de la indemnizacidén por despido tomando como
base la liquidacién de 1la demandada, infringidé 1los
principios del derecho del trabajo referidos al
enunciarse el anterior agravio: protector del salario,
de irrenunciabilidad y de intangibilidad del salario. Se
infringe ademds el art. 4 de la Ley 10.489 y no se
aplica correctamente el art. 4 de la Ley 12.597.

El Tribunal entendid, como
lo habia postulado la demandada al apelar, que la Dbase
salarial de la 1liquidacién es variable. Por ello,
ligquidé la indemnizacién  por despido  promediando
salarios y haciendo dos liquidaciones distintas en base
a los distintos cargos del actor (Jefe del Servicio de
Psiquiatria, Jefe del Departamento de Salud Mental,
médico psiquiatra de policlinica), restando ademds de la
base de cédlculo dos rubros salariales: “Acuerdo SMU” vy
“Fondo Categoria”.

La Sala considerdé que la
remuneracién del actor era variable por considerar 1lo
que cobraba previo a su despido indirecto (circunstancia
confirmada por la Sala) y, separadamente, lo que cobrd
en los meses que siguid trabajando luego de su despido
indirecto como médico de policlinica.

De acuerdo con el prin-

cipio de “primacia de la realidad”, el salario del actor



al dia de su cese ilegitimo era de $U 283.814; sobre esa
base se liquidé 1la indemnizacidén por despido y 1los
rubros por egreso (rubros que fueron consentidos por 1la
Asociacidén Espafiola) .

El actor no percibia una
“remuneracidén variable”: era un trabajador mensual dque
percibia un salario fijo todos los meses.

El “promedio” que pretende
aplicar la demandada y que recibidé la Sala es un intento
de la primera de beneficiarse de su propio incumpli-
miento al disminuir ilicitamente el salario del actor.

E1l Dr. PAGNUSSAT mantuvo
una unica relacidén laboral con la Asociacidédn Espafiola,
relacién que desde el afio 2013 incluia los dos cargos de
direccién referidos: Jefe de Psiquiatria y Jefe del Area
de Salud Mental, cargos a los que fue ascendido por sus
méritos, con el consecuente incremento salarial.

3) En definitiva, solicitd
que se anulara la recurrida y dque, en su lugar, se
condenara a la demandada también al pago de las
diferencias de salarios reclamados y a la indemnizacidn
por despido segun su liquidaciédn.

VI) A fs. 849/879 vta. compa-
recié la parte demandada, contestdé el recurso de su
contraria y bregd por su rechazo.

VII) Por decreto No. 3020 de



fecha 10 de octubre de 2018 (fs. 886) se dispuso el
pasaje a estudio y autos para sentencia.

En las presentes actua-
ciones, el Dr. Luis TOSI BOERI suscribidé la sentencia de
segunda instancia objeto de impugnacién, razdén por la
cual se declard inhibido de oficio para conocer en estos
autos.

Atento a ello, la Corte
convocd a audiencia de sorteo para proceder a la
integracién respectiva (fs. 891). Realizado el sorteo,
el azar designd para integrar la Corporacidén al Dr. Juan
Carlos CONTARIN (fs. 895).

CONSIDERANDO:

I) La Suprema Corte de
Justicia, debidamente integrada 'y por unanimidad,
acogerd el recurso de casacidén interpuesto por la parte
actora por los fundamentos que se explicitaradan a
continuacién.

II) Agravio por haberse remi-

tido la Sala a la liquidacién de la indemnizacidén por

despido de la demandada.

II.I) A modo de necesaria
sintesis es de tener presente que el recurrente se
agravidé de lo resuelto en relacidén a la base de calculo
de la indemnizacién por despido, por entender que el

proceder del Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 2°



Turno, al revocar la remisidén a su ligquidacidén en la
demanda vy, en su lugar, mandar a estar a la de 1la
Asociacidédn Espafola, infringidé wvarios principios del
derecho del trabajo: el principio de irrenunciabilidad y
los principios ©protector vy de intangibilidad del
salario; ademéds, se infringid el art. 4 de la ley 10.489
y no se aplicdé correctamente el art. 4 de la ley 12.597.

La Sala entendid, como 1lo
habia postulado la demandada al apelar, que la base
salarial de la liquidacidén es variable. Por ello,
liquidd la indemnizacidén  por despido promediando
salarios y haciendo dos ligquidaciones distintas en base
a los distintos cargos del actor (Jefe de Psiquiatria,
Jefe de Salud Mental, médico psiquiatra de policlinica),
restando ademds de la base de cédlculo dos rubros
salariales: “Acuerdo SMU” y “Fondo Categoria”.

El 6rgano de alzada consi-
deré que la remuneracidén del actor era variable por
considerar, por un lado, lo que cobraba previo a su
despido indirecto y, separadamente, lo que cobrd en los
meses que siguid trabajando luego de su despido indi-
recto como médico de policlinica.

De acuerdo con el prin-
cipio de “primacia de la realidad”, el salario del actor
al dia de su cese ilegitimo era de $U 283.814; sobre esa

base se liquidé 1la indemnizacidén por despido y 1los



rubros por egreso (rubros que fueron consentidos por la
Asociacidén Espafola).

El actor no percibia una
“remuneracidén variable”: era un trabajador mensual que
percibia un salario fijo todos los meses.

El “promedio” que pretende
aplicar la demandada y que recibidé la Sala es un intento
de la primera de beneficiarse de su propio incumpli-
miento al disminuir ilicitamente el salario del actor.
El criterio del Tribunal supone validar que el empleador
incumpla gravemente el contrato de trabajo como lo hizo
en autos, disminuyendo ilicitamente el salario, y luego,
ante el reclamo por despido indirecto del trabajador, se
beneficie de su incumplimiento.

IT.II) La Suprema Corte de
Justicia estima que el agravio es de recibo, con el
alcance que se diréa.

Inicialmente, cabe dejar
sentado que asistid razdén al Tribunal al expresar que el
actor percibia una remuneracidén variable.

En efecto, como surge de
los recibos salariales del actor incorporados a la causa
por las partes, sus servicios como médico psiquiatra de
policlinica eran remunerados, en parte, en forma
variable. Asi, ademds de pagarsele por esas tareas

rubros fijos, por ejemplo, el identificado en su recibo



como “sueldo base policlinica”, ©percibia el rubro
identificado como "“com. pol. ac. 5/93 pac. asis” que se
cuantifica en funcidén de las “unidades” indicadas en la
primera columna de cada recibo, las cuales varian mes a
mes (partida establecida por acuerdo entre el Sindicato
Médico del Uruguay y la Unién de 1la Mutualidad del
Uruguay del 20 de mayo de 1993, articulo segundo, item
“I17”, Cf. BUENAFAMA CAMANO, Héctor P.: “Categorias y
salarios médicos 1965-1995”, ed. del autor, Montevideo,
1994, péag.l1l24). La existencia de ese componente variable
en la remuneracidén del actor, basta para concluir que la
afirmacidén realizada por el érgano de mérito al respecto
fue correcta, no asistiendo razdén al recurrente en este
punto.

Sin perjuicio de lo ante-
rior, el agravio es de recibo por cuanto, en casos como
el de autos, en el cual existe cosa juzgada respecto a
que el empleador incumplid gravemente sus obligaciones
al disminuir el salario del actor de la ilicita forma
que lo hizo el 26 de abril de 2016, no es ajustado a
Derecho liquidar la indemnizacidén por despido tomando
como base de cédlculo un salario distinto del que se
pagaba antes del referido ejercicio abusivo del ius
variandi.

II.IITI) También se considera

de recibo el agravio que cuestiona que en la base de
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cdlculo debieron incluirse los rubros “7,13% Acuerdo
SMU” y “Fondo Categoria 5%”.

En definitiva, por las
razones que se desarrollardn en el siguiente apartado,
la Corporacién considera que la sentencia debe anularse
en cuanto revocd la liquidacién de la indemnizacidén por
despido realizada en primera instancia y, en su lugar,
remitié a la liquidacidén de la mutualista demandada.

ITII) La ligquidacidén realizada

por la Sala es errdnea porque debid tomar como base de

cdlculo el monto del salario antes de su reduccidn

ilegitima.

Existen al menos dos argu-—
mentos por los cuales corresponde recibir el agravio por
la errdénea determinacidén de la base de cédlculo de la
indemnizacién por despido en un <caso como el aqui
planteado, en el cual se verificd un despido indirecto
por ejercicio abusivo del ius variandi patronal.

A) En primer lugar, porque
como lo ha destacado reiteradamente nuestra Jjuris-—

W

prudencia: [eln el despido indirecto el empleado se ve
constrenido a rescindir el contrato de trabajo en virtud
del comportamiento del empleador que ha hecho imposible
la continuacién de la relacidn del empleo, aclarando que

la resolucidén ocurre por culpa del empleador, tal como

si fuera é1l quien disolviese el contrato. En base a esa

11



construcciédn, el derecho del trabajo, atribuye al

empleado el derecho a reclamar la misma indemnizacidén a

la que tendria derecho si fuera despedido injustamente’

(sentencia N©°389 de 5.11.2002 de la Sala, caso N<2259,
Anuario de Jurisprudencia Laboral 2002, recogida entre
otras por sentencia N2248 de 1.08.2007 y N<e292 de
2.12.2008)”, sentencia No. 278/2012 del TAT de 1° Turno.
En igual sentido se han expedido las demas Salas de
Trabajo: TAT 2°: sentencias Nos. 64/2007, 301/2016,
197/2018; TAT 30: sentencias Nos. 241/2007, 339/2015;
TAT 4°: sentencias Nos. 21/2013, 120/2013.

De este modo, si, como
légicamente lo sefala la Jjurisprudencia citada, ante el
despido indirecto el trabajador tiene derecho al cobro
de la misma indemnizacidén que le corresponderia de haber
sido despedido directamente, en supuestos como el aqui
planteado, en los cuales el incumplimiento del empleador
se concreta en una disminucidn del salario, la
indemnizacién que debe tomar como base de cdlculo es la
de la remuneracidén vigente al momento en que el
empleador violdé el contrato de trabajo. Y en el caso
ello fue cuando “cesd” abusivamente al actor de sus
funciones como Jefe del Servicio de Psiquiatria y como
Jefe del Departamento de Salud Mental de la demandada.

Ello es de absoluta 16-

gica, ya que si, como acontecidé en el caso, el empleador

12



ejercid abusivamente su derecho a variar las condiciones
de la relacidén de trabajo, de modo tal gque disminuyd en
aproximadamente un 75% el salario del empleado, no
resulta admisible que pueda beneficiarse de su
incumplimiento por la via de 1liquidar, luego, la
indemnizacién por despido en base a la remuneracidn
ilegitimamente reducida.

Como lo ha senalado el
Maestro PLA RODRIGUEZ: "“(...) el despido indirecto se
configura siempre que el empleador viola el contrato de
trabajo. Los ejemplos son miltiples y practicamente
indefinidos: (...) la rebaja en 1la retribucidn; el
ejercicio abusivo del jus variandi (...). La
equiparacion de estos hechos con el despido no sdlo
deriva de la aplicacidén de la regla ‘non adimpleti

contractus’, sino del hecho de que, de no aplicarse ese

criterio, seria muy facil eludir las disposiciones que

limitan o sancionan el despido: se tomarian aquellas

medidas que tornaran 1insostenible 1la continuacidén del

trabajador en la empresa para que el trabajador se viese

obligado a retirarse él mismo del trabajo. La Unica

forma de que se cumplan realmente las disposiciones

legales en torno al despido es declararlas aplicables

tanto en 1los casos de despido abierto, expreso o

declarado como en todas estas hipdotesis que han sido

llamadas genéricamente situaciones de despido” (PLA

13



RODRiGUEZ, Américo: “Curso de derecho laboral”, Tomo II,
Volumen I, Ediciones Idea, 1987, pag. 249, el subrayado
no estd en el original).

B) Una segunda razdén, in-
dependiente de la anterior, que también determina que la
liguidacién de la indemnizacidén por despido en el caso
de autos deba tomar como base de calculo el salario
percibido por el actor antes de su despido abusivo,
radica en que la sentencia de segunda instancia, al
igual que a su turno lo hizo la de primer grado, declard
la nulidad del acto determinante de 1la reduccidén del
salario del actor.

En efecto, mas allad de las
expresiones empleadas por la Sala, confirmando lo bien
resuelto por la Sra. Juez Letrado interviniente sobre el
punto, es indudable que uno de los contenidos del fallo
recurrido, al declarar que se configurdé un supuesto de
ejercicio abusivo del ius variandi patronal, supuso
declarar la nulidad de tal acto del empleador.

Tal nulidad declarada Jju-
dicialmente impone, a los efectos de determinar cudl es
la remuneracién final al egreso del actor, estar a la
que percibia antes del acto anulado. Ello es 1lo dque
resulta de la aplicacién de 1lo dispuesto en los arts.
1562 y 1559 del Cédigo Civil.

Tal como lo sefiald un cer-—

14



tero estudio, en el Derecho Laboral para resolver
cuestiones carentes de regulacidn expresa, es pertinente
y Jjuridicamente acertado, recurrir en forma supletoria a
la regulacién del Derecho Civil o “derecho comun”
dédndose ciertos requisitos, gque se abordard infra (Cf.
MANGARELLI, Cristina: “Aplicacién supletoria del Derecho
Civil en el Derecho del Trabajo”, FCU, reimpresidn
inalterada, 2014, pags. 1/19, 24/28).

En tal sentido, son nume-—
rosos los casos en los cuales nuestra Jjurisprudencia
realiza tal aplicacidén supletoria de normas del Derecho
Civil en la materia laboral. El trabajo citado supra
ejemplifica con los casos del despido abusivo, de 1la
reparacién del dafio moral en situaciones ajenas al
despido, el ius variandi abusivo, el contrato a plazo,
etc. (Cf. MANGARELLI, Cristina: "“Aplicacidén supletoria
del Derecho Civil en el Derecho del Trabajo”, cit.,
pags. 42 y ss., 58 y ss., 63 y sSs., 66 y ss.).

En el caso se cumplen to-
dos los requisitos que la aplicacidén supletoria del
Derecho Civil requiere, conforme la autora recién citada
(MANGARELLI, Cristina: “Aplicacién supletoria del Dere-
cho Civil en el Derecho del Trabajo”, cit., pags.
17/18) :

(i) Estamos ante una la-

guna normativa; ello es claro, dado que el propio insti-

15



tuto del despido indirecto es creacidén jurisprudencial y
doctrinaria. No existe una regla de Derecho Laboral que
expresamente regule el supuesto de hecho aqui planteado.

(11) La aplicacién del
régimen de las nulidades del Cdédigo Civil no contraviene
principios o institutos del Derecho Laboral. Por el
contrario, la aplicacién de esas normas asegura el
respeto a los principios de intangibilidad del salario y
de primacia de la realidad, asi como el de buena fe.

Ahora bien, establecido
como lo estd en el caso el ejercicio abusivo de 1la
Asociacidédn Espahola de su derecho a prescindir de 1los
servicios del actor, el acto que dispuso el cese del
actor esta viciado de una nulidad relativa.

En efecto, se trata de una
nulidad relativa por cuanto el acto del cese produjo sus
efectos pese al wvicio que lo aquejaba y pudo ser
subsanable si el actor hubiera consentido wuna vez
asesorado y aceptara libremente la novacidén de esos
aspectos de su relacidén de trabajo, caracteristicas
estas que exilian la posibilidad de que se trate de una
nulidad absoluta.

Como consecuencia de ser
una nulidad relativa, la ley permite impugnar Jjudi-
cialmente el acto nulo (art. 1562 del Cdédigo Civil) y la

declaracién de nulidad extingue el acto y sus efectos

16



(Cf. GAMARRA, Jorge: “Tratado de Derecho Civil Uru-
guayo”, Tomo XVI, FCU, 32. edicidén, Montevideo, 1994,
pag. 172).

La nulidad del acto que
supuso el despido del actor en el caso ha sido declarada
judicialmente, por la via de calificar 1la Sala la
conducta de la demandada como un acto de ejercicio
abusivo del ius variandi.

Siendo nulo el acto de 1la

empleadora en cuanto supuso la rebaja salarial del

actor, a los efectos de determinar cudl es “el importe
de la remuneracidén total correspondiente a un mes de
trabajo” (art. 4 de la Ley 10.489) debe estarse a la
remuneracién total del mes anterior a la rebaja, esto
es, a lo generado en marzo de 2016 y pagado en abril de
ese ano (fs. 169) y al elemento variable en la
remuneracién que se considerard en el Considerando VII),
como se veréa.

Corresponde precisar, como
se sefiald y siguiendo a MANGARELLI, que el alcance de la
aplicacién del régimen de las nulidades del derecho
comin debe ser compatible con las normas laborales, ya
sea que estas se enuncien en forma de reglas o de
principios.

Por ello, la nulidad del

acto del cese no alcance a extinguir el cese del actor
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en las funciones generales referidas. Y ello porque en
nuestro derecho rige de regla un sistema de “estabilidad
impropia”; asi expresa el Prof. RASO DELGUE que:
“"Nuestro sistema juridico responde a la idea de
estabilidad impropia, lo que significa que el empleador
puede despedir y en tal caso debera abonar 1lo que se
conoce como 1ndemnizacién por despido” (RASO DELGUE,
Juan: "“Extincidén del contrato de trabajo” en AA.VV.:
“Derecho del Trabajo”, Tomo II, -Juan RASO DELGUE vy
Alejandro CASTELO -Directores-, Tomo IT1, FCU, 12
Edicidén, Tomo II, Montevideo, 2012, pag. 261).

En otro orden, debe sena-
larse que tratandose de un trabajador que percibia una
remuneracién variable como se viera y validando la tesis
del Tribunal de mérito, debe estarse al promedio de la
remuneracién total percibida por el actor entre mayo de
2015 y abril de 2016.

IV) Asimismo, asiste razdén al
recurrente en que corresponde computar en la ligquidacidn
como integrantes de la remuneracién a los rubros
omitidos por la Sala “Acuerdo SMU” y “Fondo categoria”.

Pese a que llamativamente
el recurrente omitidé argumentar por qué correspondia
incluir esos rubros, principio iuria novit curia
mediante, corresponde suplir tal falencia argumentativa

e incluirlos con fundamento en la méxima procesal
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citada.

En efecto, el rubro 1lla-
mado “Fondo categoria” debe ser incluido por ser de
precepto, conforme a lo establecido en el art. 16 del
Decreto 808/1988, en el cual se establece:

“A partir del 1° de octu-
bre de 1989, el fondo integrado por una partida mensual
resultante de la aplicacidén del 5 % (cinco por ciento)

sobre la masa salarial de este personal, (incluyendo

sueldo, aguinaldo, primas por nocturnidad, sumas para el

mejor goce de la licencia), se liquidara en forma

mensual e 1individual a cada trabajador técnico bajo el

rubro denominado '‘Fondo de Categorias’, en forma

proporcional al importe generado por concepto de
aguinaldo”.

Y en cuanto al rubro deno-
minado en los recibos de sueldo “7,13% Acuerdo SMU
6/94", cabe consignar que su pago fue acordado como 1o
indica la propia empleadora en el acuerdo suscrito entre
el Sindicato Médico del Uruguay vy 1la Unidén de 1la
Mutualidad del Uruguay de la dque forma parte la
demandada, cuyo Presidente y Secretario de la época lo
suscribieron en su nombre.

En el art. 5, bajo el
titulo “Crecimiento del salario”, se establecid: "“Se

acuerda un 7,13% (siete con trece por ciento) de
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incremento general acumulable sobre la totalidad de 1os
salarios y complementos de los médicos y especialistas
médicos (los actualmente devengados y los establecidos
en los puntos anteriores)”. Dicho beneficio fue incluido
en un laudo posterior.

Adicionalmente, cabe seha-
lar que ambas partidas tienen innegable naturaleza
salarial, habida cuenta de que se trata de beneficios
que fueron pagados mes a mes como contraprestacidén del
trabajo del actor, en forma regular y permanente, por
anos, tal como surge de los recibos agregados por ambas
partes. Este argumento es harto suficiente para incluir-
los en la liquidaciédn.

V) En definitiva, dado que el
actor se vinculdé con la demandada mediante una unica
relacién de trabajo y que esa relacidén de trabajo que
cesd por haberse verificado el despido indirecto del
actor, a raiz del gravisimo incumplimiento de 1la
Asociacidédn Espahola constatado en ambas instancias de

mérito, la base de calculo de la indemnizacidén por

despido debe incluir todos los rubros salariales que

percibia por tal relacién de trabajo antes del

incumplimiento.

VI) Agravio por haberse

revocado la condena al pago de 1las diferencias

salariales reclamadas.
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VI.I) También en nece-—
saria sintesis cabe tener presente que el recurrente
sostuvo que la Sala, al revocar la condena al pago de
las diferencias de salario reclamadas, infringidé el
principio protector del salario, el principio de
irrenunciabilidad y el de intangibilidad del salario.

Recorddé que las diferen-
cias de salario reclamadas corresponden al periodo
posterior al cese del actor como Jefe de Psiquiatria y
Jefe de Salud Mental, durante el cual el actor siguiéd
prestando servicios como médico psiquiatra de poli-
clinica (del 26 de abril de 2016 al 8 de setiembre de
20106) .

Afirmé que la reduccidn
del salario dispuesta por el empleador en forma
unilateral al cesarlo en los cargos de gestiodn
referidos, supusieron una reduccién de su salario
dispuesta sin el consentimiento del trabajador, lo que
le da derecho a cobrar la diferencia reclamada.

En la medida que la propia
Sala ratificdé que la Asociacidén Espafola ejercid en
forma abusiva su derecho a vwvariar las condiciones de
trabajo, cesando al actor de sus cargos de W“WJefe de
Psiquiatria” y “Jefe de Salud Mental”, debidé mantener la
condena al pago de las diferencias salariales, ya dque

reconocida la ilicitud del cese se configurdé el derecho
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a cobrar tales diferencias.

El razonamiento de la
Sala presupone qgque si un empleador rebaja unilate-
ralmente el salario de un empleado y el empleado soporta
tal rebaja, luego no puede reclamar por esa rebaja “por
no haber continuado desempefiando la misma categoria”, 1lo
cual es un razonamiento circular.

VI.II) A  Jjuicio de 1la
Corporacidén, el agravio resulta de recibo.

En el caso, acredi-
tada la ilicitud de la forma en se redujo el salario del
actor, nacidé la obligacidén de resarcir los dafios vy
perjuicios derivados de tal incumplimiento.

Es sabido gque un mismo
fenémeno puede convocar la regulacidén de distintos
“remedios” juridicos: por ejemplo, determinada la falta
de objeto de un contrato puede acudirse tanto al régimen
de las nulidades como al de la responsabilidad derivada
del incumplimiento, hecho 1ilicito gque hace nacer la
obligacién de resarcir.

En la especie, luego del
hecho ilicito relevado por ambos &érganos de mérito, el
actor se desempefd por unos meses mads intentando aclarar
su situacidén laboral, agotando: "“los medios a su alcance
para solucionar el diferendo con el empleador recu-—

rriendo a las vias del caso para aclarar la situaciédn,
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antes de que pueda considerarse despedido” (Cf. TAT 4°,
sentencia No. 370/2013).

En tal sentido, es elo-
cuente la valoracidén de la prueba de los &érganos de
mérito, que dan cuenta de cdémo, luego de cesarlo sin
explicacién alguna y suplantarlo por la cényuge de un
integrante de misma Junta Directiva que lo cesd, se
ignoraron olimpicamente sus descargos.

Entonces, partiendo de que
el acto que determindé la rebaja del salario del actor,
sin explicaciones, constituyé un incontestable hecho
ilicito, nacié la obligacién de resarcir los dafios y
perjuicios derivados de tal accionar.

Y tales danos y perjuicios
fueron correctamente solicitados en la demanda a fs.
73/76 vta. y 85/85 wvto. Véase que al demandar se

expresd: "“La diferencia de salarios nace del cese de

ambos cargos Jjerdrquicos en abril de 2016 'y la

disminucién salarial 1ilicita que sufrié el actor en

consecuencia, sin siquiera haber sido indemnizado” (fs.

85, subrayado no estd en el original).

El hecho de que el actor
haya rotulado la solicitud de condena de ese rubro como
“diferencias salariales” no impide recibir la preten-
sién. Mas alld de los términos empleados, el supuesto

fadctico por el cual se reclama encarta en un reclamo de
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dafhios y perjuicios derivado del hecho ilicito vya
referido.

En funcién de lo expuesto,
no pueden compartirse los argumentos de la Sala,
conforme a los cuales estimdé que no procede el rubro ya
que la: "“condena por concepto de salarios caidos solo se
adecua en hipdtesis legales que no son las que se dan en
la situacidén factica sometida a decisidén, pero aun mas,
podriamos sostener que la sentencia pecaria de extra
petita ya que la pretensién versa sobre diferencias
salariales de salarios concepto que no se condice con la
pretensién de obrados”.

Mas allad de que el actor
refiridé en su reclamo a “diferencias salariales”, es
claro que los hechos que sustentan su reclamo pueden ser
calificados sin esfuerzo como una pretensidén de
resarcimiento de los danos y perjuicios sufridos por la
disminucién ilicita de su salario; pretensidén esta cuyo
fundamento legal se encuentra en el Cdédigo Civil, art.
1341, “norma madre”, relativa a la responsabilidad con-
tractual (Cf. GAMARRA, Jorge: “Responsabilidad contrac-
tual”, Tomo II, FCU, Montevideo, 1997, péag. 357) y art.
1342.

Se trata de la aplicacién
de normas del Cdédigo Civil que en nada contradicen norma

alguna del Derecho Laboral; en todo caso permite la
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actuacidén de sendos principios del Derecho Laboral como
el principio protector o el de intangibilidad del sala-
rio. Ello permite descartar los argumentos referidos por
la Sala.

Sin perjuicio de ello, la
Sala agregd otros argumentos:

“"Ademds, como se desprende
de obrados el cargo por el cual se reclama la diferencia
de salarios del actor, no esta laudado en el grupo al
cual pertenece el reclamante, pero ademas el quid de la
cuestién en la causa y que no fue controvertido en
obrados, es que la tarea de gerente de salud mental se
le quitd en el mes de mayo de 2016 y recién se confirma
esta situacidén en setiembre de 2016 cuando se pide la
aclaracién de la situacidn laboral, pero dicho supuesto
no es causa suficiente para reclamar el pago de
diferencias de salarios ya que no cumplid el encargo que
habilita su pago, sino que hubiera correspondido en su
caso el reclamo por danos y perjuicios por la rebaja
salarial, pero en el caso no se reclama y por ende
asiste razén a la demandada a efectos de dejar sin
efecto su condena”.

Respecto a la afirmacidn
final del oérgano de mérito, cabe consignar que de los
términos de la demanda surge un reclamo de danos vy

perjuicios, qgque no son otros que los derivados de la
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privacién ilegitima de salario.

Tampoco puede rechazarse
la procedencia del rubro con base en que el actor, luego
de ser ilicitamente cesado, por un acto nulo, no se
desempend como Jefe del Servicio de Psiquiatria y del
Departamento de Salud Mental. Es claro que no prestd
dichos servicios por imposicidén ilegitima del empleador
y tal hecho no puede inviabilizar su reclamo.

Primero, porque como lo ha
sefialado el Prof. PLA RODRIGUEZ al analizar supuestos de
despido indirecto como el aqui acaecido: “el trabajador
puede tener mayor O menor pacilencia para tolerar una
violacidén contractual, puede estimar corregible 1la
situacidén, puede haber 1iniciado gestiones o efectuado
planteamientos que requieran un cierto tiempo para ser
resuelto” (ob. cit., pag. 250).

Segundo, y ello es lo de-
terminante, porque la pretensidén rectamente calificada
es un reclamo por un concreto perjuicio sufrido por el
actor a raiz del hecho ilicito constatado por la Sala:
la privacidén de una significativa parte de su salario
entre la fecha que lo privaron del ingreso por ejercer
las funciones multireferidas vy la fecha en que se
materializdé su despido.

VII) Liquidacién del despido.

VII.I) Base de céalculo.
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La ley ordena que debe
tomarse el 1importe de la remuneracidén total corres-
pondiente a un mes de trabajo. En el caso, por las
razones indicadas, debe estarse al promedio de la
remuneracién en los doce meses anteriores al egreso,
desde la fecha del despido, hacia atrds (art. 4 de 1la
ley 12.597).

Como 1lo senala la doc-—
trina, al no haber previsto la ley la actualizacidén de
este rubro (elementos variables del salario) debe
tomarse a valores histdricos (CE. LARRANAGA ZENI,
Nelson: “Derecho actual de 1las relaciones laborales”,
Amalio M. Fernédndez, 2010, pag. 265; SLINGER, Leonardo:
“"Aspectos practicos del cdlculo de la indemnizacidn por
despido” en AA.VV.: “Derecho del Trabajo”, Tomo II, -
Juan RASO DELGUE y Alejandro CASTELO -Directores-, Tomo
II, FCU, 12 Edicidén, Tomo II, Montevideo, 2012 péag.
274) .

a) Elementos fijos de la

remuneracidén: $U 243.950, 39

Se toman los valores a la
fecha del cese de los elementos fijos de la remuneracidn

(recibo de pago de haberes de abril de 2016, fs. 169).

Identificacidén del rubro|Importe

segun recibo
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Antigiedad 1725,77
Ajuste mes actual 5,46
Reint cuota social fliar 137,35
Reint cuota social fliar 137,35
Reint cuota social fliar 137,35
Sueldo base policlinica 15423, 93
Sueldo base policlinica 12316, 37
Sueldo base policlinica 4621,76
Sueldo base reunidn 1422,14
Compensacidén al cargo 208022,91
243950, 39
b) Elementos variables: $§
42.131.23
Se incluye el promedio de

lo percibido en el Ultimo aflo desde la fecha del despido

por concepto de beneficios cuyo importe es variable,

como el “pago complementario por paciente asistido por
labor de policlinica”, vy aquellas partidas que se
calculan en base a partidas fijas y variables, lo que
determina que sean también variables.

Son los rubros identi-
ficados en los recibos como "“7,13% acuerdo SMU 6/947”,
“1% Aumento acuerdo c¢. sal”, "“Fondo categorias 5%” vy

“comp. pol. Ac 5/93 pac. asis”.

El promedio percibido en
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el ano anterior al despido (mayo 2015 a abril 2016)
ascendidé a $U 42.131,23.

c) Salario base de célculo

de la Indemnizacidén por Despido.

De acuerdo con lo que vie-
ne de relevarse, la remuneracidén total que el actor
percibe mes a mes a considerar para el célculo de su
indemnizacién por despido asciende a $U 286.081,62.

d) Incidencia de licencia,

salario vacacional y aguinaldo.

Atento a lo que se expre-—
sard en el apartado siguiente, no corresponde el calculo
de esta incidencia.

VII.II) Lo pedido por la par-—

te en su demanda por concepto de indemnizacidn por

despido tiene una base de cdlculo menor a la debida.

De acuerdo a la liqui-
dacién practicada por el actor, surge que el salario a
considerar como Dbase de cédlculo por €1 solicitado
asciende a $U 285.253,61 (fs. 86 vta.).

Ahora bien, dado que la

liguidacién que viene de realizarse en el capitulo

A\ ”

precedente 4.1 literal e de este estudio arroja un
salario Dbase mayor, en atencidén al principio de
congruencia (art. 198 del C.G.P.), no queda mads remedio

que estar a la liquidacién del actor, ya que, de otro
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modo, se arribaria a una condena mayor a la por él
solicitada.

Resultaria ocioso conti-
nuar liquidando este rubro, cuando en virtud de 1lo
dispuesto en el art. 198 del C.G.P. no es posible
condenar a un importe mayor que el solicitado por el
actor en su demanda.

Por este motivo, habra de
condenarse al pago de la indemnizacidén por despido en
idéntica forma a la realizada en primera instancia.

VIII) En definitiva, por
los fundamentos expuestos, la Suprema Corte de Justicia,

FALLA:

I) ACOGESE EL RECURSO DE CASA-
CION INTERPUESTO POR LA PARTE ACTORA Y, EN SU MERITO, SE
ANULA LA SENTENCIA IMPUGNADA EN CUANTO MODIFICO LO
RESUELTO EN PRIMERA INSTANCIA Y, EN SU LUGAR, DISPONESE:

A) MANTENER LA CONDENA DISPUES-
TA EN PRIMERA INSTANCIA AL PAGO DE LO QUE SE IDENTIFICO
COMO “DIFERENCIAS DE SALARIOS”.

B) MANTENER LA CONDENA DISPUES-
TA EN PRIMERA INSTANCIA POR CONCEPTO DE INDEMNIZACION
POR DESPIDO.

II) MODIFIQUESE LA CARATULA
CONSIGNANDOSE EN DEBIDA FORMA EL NOMBRE DE PILA DEL AC-

TOR.
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ITIT) A LOS EFECTOS FISCALES,

FIJANSE LOS HONORARIOS FICTOS EN 20 BPC.

IV) PUBLIQUESE, NOTIFIQUESE Y,

OPORTUNAMENTE, DEVUELVASE CON LAS FORMALIDADES

ESTILO.
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