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DOCTOR JORGE O. CHEDIAK GON ZALEZ

Montevideo, siete de agosto de dos mil diecisiete

VI STOS:

Para dictado de sentencia en

autos caratulados: “MERILES, CARLOS C/ COMISION DE APOYO
DE LA UE 068 DE A.S.S.E. - PROCESO LABORAL ORDINARI O LEY
N° 18.572 - CASACION”, IUE 2-14477/2016.

RESUL TANDO!

1) Segun surge de autos en

primera instancia, por Sentencia No. 46/2016 de fec ha 24
de agosto de 2016, del Juzgado Letrado del Trabajo de la
Capital de 12do. Turno (fs. 216 a 222 vto.), dictad a por
su titular, Dra. Monica Pereira, se acogio parcialm ente
la demanda y se condené a la demandada a pagar al a ctor
las diferencias salariales sobre la base de 456 hor as
mensuales de trabajo como retén, prima por antigied ady

presentismo, las incidencias de tales rubros en la
licencia, el salario vacacional y el aguinaldo, y a
pagarle el 10% del monto de la condena por concepto de
dafios y perjuicios preceptivos e intereses legales.
Asimismo, se hizo lugar a la condena “de futuro”, e n
tanto persistieran los hechos que dieron lugar al
acogimiento de la pretension.
2) En segunda instancia

entendio el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 2do.



Turno, integrado por los Sres. Ministros Dres. Nanc [
Corrales, Silvana Gianero y Luis Tosi, 6érgano que, por

Sentencia  Definitiva identificada como SEF-0013-

000447/2016 de fecha 16 de noviembre de 2016 (fs. 2 50 a
254 vto.), revoco parcialmente la sentencia de prim era
instancia, unicamente en lo que refiere a la liquid acion
de las horas de retén, que liquido en un 50% (cincu enta

por ciento) del valor de una hora comun.
A fs. 257 comparecié la

parte actora e interpuso recurso de aclaracion vy

ampliacion a efectos de que la Sala aclarara el alc ance
temporal del articulo 23 del Convenio del 19 de mar zo de
2014, disposicion en la cual se fundd para determin ar el

valor de la hora de trabajo como retén.

La Sala, por Resolucion

identificada como SEI-0013-000096/2016, aclaré que el
periodo anterior a la disposicion del convenio refe rida
no estaba alcanzada por la revocacion dispuesta (fs . 259
y 260).

3) Contra dicha sentencia la
parte actora interpuso recurso de casacion.

Luego de postular la

admisibilidad formal de su medio impugnativo, ident ifico

como disposiciones infringidas: el articulo 9 de la Ley
No. 18.572, los articulos 92, 121.2, 130.2, 137, 19 8y
257.2 del C.G.P., los articulos 12 y 16 de la Ley N 0.



18.566, el Acta del 23 de abril de 2014, No. 14453/
de la reunion del Consejo de Salarios del Grupo No.
los principios del Derecho Laboral in dubio pro ope
y el de preferencia de la norma mas favorable.

Fundd su medio impugnativo
en los siguientes argumentos:

a) La Sala, al haber
fijado el valor de la hora de trabajo en régimen de
retén en el 50% del valor de la hora comun, fundand
en lo dispuesto en el articulo 23 del Convenio del
15 del 19 de marzo de 2014, viol6 lo dispuesto en e
articulo 9 de la Ley No. 18.572 y en los articulos
121.2, 130.2 y 257.2 del C.G.P.

Y ello por -cuanto, al
contestar la demanda, la Comision de Apoyo, en lo q
refiere al valor de la hora de trabajo en régimen d
retén, se limito a afirmar genéricamente que cumpli
las normas aplicables y que en el grupo del Consejo
Salarios del sector salud existian convenios que
establecian que el valor de la hora retén era del 5
del valor de una hora comun, sin identificar esos
convenios ni en cual de ellos se establecia ese val
como podia serle aplicable un convenio del sector s
cuando correspondia aplicar la regulacion del Grupo
20 (entidades gremiales, sociales y deportivas).

Esa carencia de argumen-
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tacion impedia a la Sala aplicar la disposicion de un
convenio aplicable al sector salud no invocado por la
demandada.

Al haber desestimado

parcialmente la demanda con base en un convenio

colectivo no invocado por la demandada, la Sala vio 16 lo
dispuesto en el articulo 9 de la Ley No. 18.572y e n el
articulo 130.2, vulnerando la teoria de la sustanci acion

y la carga de la controversia categoérica. Al mismo
tiempo, la Sala violé lo establecido en el articulo
257.2 del C.G.P. al haber desestimado parcialmente la
pretension, con base en fundamentos no expuestos en la
contestacion de la demanda.

Por otra parte, dado que
el convenio aplicado fue suscripto el 23 de abril d e

2014 y la demanda fue contestada un afio despueés, se

verifica una violacion de lo dispuesto en el articu lo
121.2 del C.G.P. sobre incorporacion de hechos nuev 0S:
la demandada debio invocar concretamente ese conven io al

contestar la demanda.

b) La Sala viol6 el

“principio de congruencia’ establecido en los artic ulos
198 y 257 del C.G.P. Sostuvo textualmente al respec to:
“Causa agravio a mi representado la sentencia de se gunda
instancia al manifestar: ‘En cuanto a la liquidacié n de
la hora retén, corresponde se liquide de acuerdo a lo



previsto en el art. 23 del Convenio del 19 de marzo de

2014. El estar a la orden no implica trabajo efecti Vo,
por lo que debe revocarse el valor de la hora retén en
un 50%’. La sentencia fundo su decision sobre hecho S que
no fueron expuestos en la debida oportunidad proces al.

La demandada al contestar la demanda no pidié la

aplicacion del articulo IX de las disposiciones

generales del Decreto No. 463/2006. Tampoco pidio | a
aplicacion del Convenio Colectivo del 23 de abril d e

2014, del grupo de actividad No. 15. Ni siquiera lo

funda como derecho en el capitulo ‘3. Derecho’ (fs . 273

vto.). La Sala no pudo aplicar un convenio que no f ue
expresamente invocado por la demandada. El principi o]
“lura novit curiae” no subsana la falta de claridad y

precision de la contestacion de la demanda.

Por ello, al haber
incluido consideraciones que no fueron esgrimidas p or la
demandada, se viola el principio de congruencia.

c) La Sala violo lo

dispuesto en el articulo 139 del C.G.P. en relacion con
la carga de la prueba al establecer que el valor ho ra
del trabajo en régimen de retén se calcula siguiend o un
convenio del Grupo No. 15, dado que no se probo6 que tal

convenio fuese aplicable a un trabajador del Grupo No.
20, grupo de actividad al que pertenece el dicente y

cuya normativa fuera el fundamento expreso de su



reclamo.

d) Al determinar el valor
de la hora de trabajo en régimen de retén fundandos
un convenio colectivo aplicable a un grupo de activ
distinto del invocado en la demanda, la Sala aplicé
erroneamente el acta del 23 de abril de 2014 (No.
14.453/2014) en reunion del Consejo de Salarios del
Grupo No. 15 (servicios de salud y anexos), violand

dispuesto en los articulos 12 y 16 de la Ley No. 18

La Comision de Apoyo

demandada integra el Grupo No. 20 de los Consejos d
Salarios, lo cual no fue controvertido en autos. Po
ello no se puede aplicar lo dispuesto en la regulac

de otro grupo.

No es de aplicacion el
reenvio dispuesto en el articulo IX del Decreto No.
463/2006, laudo del Grupo No. 20: Los cargos que nho
estén contemplados en este laudo y referidos a func
deportivas, educativas o de ensefianza, salud, grafi
servicios gastronémicos y servicios de hoteleria y
similares, de construccion, de metalulrgica, etc., s
remunerados de acuerdo a lo fijado por los grupos d
Consejos de Salarios correspondientes a dichas
actividades. En el caso, su cargo (auxiliar) esta e
samente regulado en el laudo del Grupo No. 20.
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mente, se aplicara el mecanismo de referido, yéndos

la regulacion del Grupo No. 15, no correspondia apl

lo dispuesto en el articulo 23 del acta del 23 de a

de 2014, porque regula la remuneracion de las guard
de retén de enfermeros universitarios, nurses,
auxiliares de enfermeria y choferes, mas no la de |

auxiliares administrativos.

En base a lo expuesto

solicité que se casara la sentencia impugnada y que
confirmara el fallo de primera instancia.

4) A fojas 282 y siguientes
comparecio el representante de la demandada evacuan
traslado conferido abogando por el rechazo del recu

5) Por Auto No. 177/2017 (fs.
292) se dispuso el pasaje a estudio sucesivo.

6) Atento al cese del Sr.
Ministro Dr. Pérez Manrique por Auto No. 884/2017 (

297) se dispuso la integracion de la Corte mediante
sorteo.

Realizado el sorteo res-
pectivo recayé la designacion en la Ministra de
Apelaciones Dra. Gloria Seguessa.

7) Culminado el estudio, se
acordo el dictado de sentencia para el dia de hoy.

CONSI DERANDO
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Suprema Corte de Justicia (integrada) por unanimida

sus miembros haran lugar parcialmente al recurso de

casacion.

II) En cuanto a cuales son las

cuestiones pasibles de revision en casacion.

Atento a lo establecido en

el articulo 268 inciso segundo del C.G.P., y tratan

de un proceso en el cual no se demandd a una entida

publica de las previstas en la disposicion menciona
rige plenamente la regla que establece la improcede
del recurso de casacion respecto de aquellas cuesti
sobre las que en primera y segunda instancia existe

fallos coincidentes.

Respecto del alcance de

esta regla, la Corte ha reiteradamente sostenido qu
“(...) la ‘ratio legis’ del articulo 268 del C.G.P.

la redaccion dada por el art. 37 de la Ley No. 17.2
radica en impedir que se revisen en el grado casato
aspectos de la pretension sobre los cuales recayero
pronunciamientos jurisdiccionales coincidentes en d
instancias, en razén de lo cual entiende la Corpora
gue aquellas cuestiones involucradas en el objeto d
litis y a cuyo respecto la decision de primer grado
confirmada en segunda instancia, se encuentran exil
del control casatorio (...)"”, (cf. Sentencias Nos.

1745/2015 y 179/2015, entre otras).
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En este marco, cabe
precisar que en la especie el Unico aspecto pasible
correccion por la Corte es el que refiere a la
determinacion del valor de las horas de trabajo en
régimen de retén que el actor realizé.

[l) En cuanto a la aplicacion
del sistema de remuneracion de determinadas categor
laborales en régimen de retén del Grupo No. 15.

El recurrente afirmé que
la Sala, al fijar el valor de la hora de trabajo en
régimen de retén fundandose en el acta del 23 de ab
de 2014 (No. 14.453/2014) del Consejo de Salarios d
Grupo No. 15 (servicios de salud y anexos), incurri
un error de derecho y en una violacién de lo dispue
en los articulos 12 y 16 de la Ley No. 18.566.

El agravio es de recibo.

Asiste razén al recurrente
en cuanto a que en el presente caso no correspondia
aplicar la regulacion sobre remuneracion del trabaj
régimen de retén del Grupo No. 15, ya que el emplea
demandado esta clasificado dentro del Grupo No. 20
se verifica ningun supuesto que habilite a remitirs
régimen del Grupo No. 15.

De regla, el presente caso
debe resolverse con base en la normativa aplicable

trabajadores del Grupo de los Consejos de Salarios
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20. Y ello porque el actor accion6 en su calidad de
funcionario administrativo de un empleador clasific
dentro del Grupo No. 20 de los Consejos de Salarios
(entidades gremiales, sociales y deportivas), (subg

2, “entidades gremiales”), invocando ser “auxiliar

Estas dos circunstancias no fueron controvertidas e
autos.

Efectivamente, en el laudo
del Grupo No. 20, la categoria “auxiliar 3°" se
encuentra expresamente definida (articulo VII del
Decreto No. 463/2006). Igualmente, en la normativa
aplicable al Grupo No. 20 se ha establecido cuél es
remuneracion nominal minima de esa categoria.

Lo que no se encuentra
regulado expresamente es como se remunera el trabaj
la orden fuera del establecimiento del empleador, e
régimen de retén de los trabajadores del Grupo No.

Ante este vacio, la Sala
opté por acudir a la normativa del Grupo No. 15, qu
regula la remuneracion del trabajo en régimen de re
de determinadas categorias laborales. Concretamente
fundd en lo dispuesto en el articulo 23 de la decis
del Consejo de Salarios del Grupo No. 15 sobre
categorias no médicas, registrada en acta del 23 de
abril de 2014, publicada en el Diario Oficial No. 2
pags. 89-91.
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Ahora bien, la Sala no
explicitd por qué, pese a que éste seria un caso
llamado, en principio, a ser resuelto en funcion de la
normativa del Grupo No. 20, aplico una fuente norma tiva
gue, de regla, rige uUnicamente para cierto tipo de
trabajadores del Grupo No. 15. La ausencia de
fundamentacion de la Sala impone precisar cual seri ala
posible fundamentacion que explica semejante proced er.
Una primera fundamentacion
posible, es que la Sala hubiera entendido que, ante la
ausencia de regulacion acerca de como se regula y
remunera el trabajo en régimen de retén en el Grupo No.
20, pudiera aplicarse, por via de integracion, el
régimen del Grupo No. 15.
Una segunda posible
fundamentacion seria que la Sala hubiera entendido
aplicable dicho régimen recurriendo al mecanismo de
remision previsto en el articulo IX del Decreto No.
463/2006.
A juicio de la Corpo-
racion, ninguna de estas fundamentaciones es de rec ibo.
No correspondia acudir a
la regulacion del Grupo No. 15 porque no se dan los
presupuestos que habiliten a su aplicacion por via de
integracion, asi como tampoco cabe recurrir a la vi a del

mecanismo de remision previsto en el Decreto No.

11



463/2006.

Consideramos que no proce-

de acudir a la via de integracion porque la regulac ion
de la situacion laboral de un auxiliar administrati vo de
una entidad gremial no tiene nada que ver con la de las

categorias reguladas en la norma citada por la Sala

(enfermeros universitarios, auxiliares de enfermeri a,
conductores de ambulancias empleados en el sector

salud). Al respecto, cabe sefalar que, como ensefia el
Prof. Héctor Hugo Barbagelata, en funcién del vincu lo
del convenio colectivo con la negociacion de la que

deriva, de regla, no cabe la aplicacion extensiva o

analdgica de un convenio a situaciones ajenas a la rama
de actividad o a las empresas correspondientes (cf.

Derecho del Trabajo, T. I, 22 Ed., FCU, 1995, pag. 156).

Tampoco podria fundarse la

aplicacion del articulo 23 de la decision del Conse jo de
Salarios del Grupo No. 15 sobre categorias no médic as,
registrada en acta del 23 de abril de 2014, aplican do el
articulo IX del Decreto No. 463/2006: Los cargos qu e no
estén contemplados en este laudo y referidos a func iones
deportivas, educativas o de ensefianza, salud, grafi Ccos,

servicios gastrondmicos y servicios de hoteleria y
similares, de construccion, de metalurgica, etc., s eran
remunerados de acuerdo a lo fijado por los grupos d e los

Consejos de Salarios correspondientes a dichas

12



actividades. En el caso, no se trata de un “cargo”
contemplado en el laudo ni de un cargo que refiera
funciones descriptas en la norma. Es claro, entonce
gue no cabe recurrir a esta disposicion para aplica

normativa del Grupo No. 15.

Dicho esto, cabe estable-

cer cual es el valor de la hora de trabajo en régim
retén. Y en tal punto, se coincide con la posicion
en doctrina y jurisprudencia sostiene que, en ausen
de prevision especifica, la hora de trabajo en régi
de retén fuera del establecimiento del empleador de
remunerarse como 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
que 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
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lamado puede desarrollar otras tareas, cumplir
guardias, ejercer otras actividades (cf. consulta
transcripta en la Sentencia No. 63 del Tribunal de
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 expreso la Corte,

en extensa pero necesaria cita:

(...) estar a la orden

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 funcién 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.
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Sentencia No. 438/2009), (...).

Para las situaciones en

gue el trabajador cumple las guardias en su domicil io,
este Alto Cuerpo ha entendido que no existe desgast e
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

15



llamado 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
computarse como trabajo efectivo, conforme lo previ ene
el articulo 6 del decreto reglamentario de la Ley N 0.

5.350 (...). EI referido articulo 6 del decreto

reglamentario de la Ley No. 5.350 entiende que, a | oS
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 ala

disposicion de un patrono 0 superior jerarquico, sa Ivo
las excepciones de los siguientes articulos o dispu estas
por reglamentos especiales” (cf. Sentencia No. 867/ 1996

de la Corporacion).

(...) un aspecto que ha

generado discusion en doctrina y jurisprudencia, es la
forma en que deben liquidarse las horas correspondi entes
por prestacion de trabajo como guardia de retén. As i,en

la sentencia antes transcripta, se plantearon tres

hipétesis: como horas extra, como descansos interme dios,

0 como trabajo efectivamente cumplido —como hora si m-
ple—. A esta ultima hipotesis se afilia la Corporac ion
(salvo: 1) los casos en que ademas de estar a la or den,
el trabajador preste efectivamente funciones; o, Il )

16



casos en que el trabajador cumpla la guardia de ret én en
el lugar de trabajo —no en su domicilio-), (Sentenc ia
No. 833/2014).

IV) En cuanto a los restantes

agravios atento las consideraciones expuestas ut su pra,
se torna innecesario que la Corporacion se expida a su
respecto.

V) No se impondran condena-
ciones en el grado, siendo las costas y costos por su
orden.
Por los fundamentos
expuestos la Suprema Corte de Justicia

FALLA:

ANULANDO LA RECURRIDA UNICA-
MENTE EN CUANTO DISPUSO QUE EL VALOR DE LA HORA DE
TRABAJO EN REGIMEN DE RETEN ES DEL 50% DE LA HORA C OMUN
Y EN SU LUGAR SE DISPONE QUE SU VALOR ES IGUAL ALD E LA
HORA COMUN, SIN ESPECIALES CONDENACIONES EN EL GRAMD.

PUBLIQUESE Y, OPORTUNAMENTE
DEVUELVASE.

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

DR. FELIPE HOUNIE
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA
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DRA. ELENA MARTINEZ
MINISTRA DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. EDUARDO TURELL
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DRA. GLORIA SEGUESSA
MINISTRA

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



