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VISTOS EN EL ACUERDO:

Para sentencia definitiva de segunda instancia estos autos caratulados “ Diaz Luis ¢/ CITA SA. Proceso laboral ordinario.
Recursos Tribunal Colegiado ” IUE: 0370-000073/2018, venidos a conocimiento de la Sala en virtud del recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia definitiva n.17/2018 dictada por la Sra. Juez Letrado de Primera Instancia de San

José de 2do. Turno, Dra. Silvia Maria Vespa Di Nunzio.

RESULTANDO:

1. Dictada la sentencia definitiva de primera instancia, en término comparecioé la parte actora interponiendo recurso de
apelacién que sustanciado, fue concedido y franqueado, ingresando los autos a este Tribunal el 28.5.2019. El Acuerdo fue
fijado para el 18.6.2019 y, pasaron los autos a estudio y en la fecha anunciada se acordé sentencia y hoy se procede a su

dictado.

2. Fue necesario realizar estudio sucesivo en atenciéon a que la Sala carece de medios técnicos apropiados para realizarlo
en forma simultanea como dispone el art. 17 de la ley 18.572. Aln asi , como surge de autos, acordada sentencia se dicta

en el plazo legal de treinta dias computables desde que los autos ingresaron al Tribunal.

CONSIDERANDO:

1. Con el nimero de voluntades legalmente requeridas, revocard la sentencia de primera instancia y condenara a la

demandada a pagar al actor la indemnizacidn por despido por haber entendido configurado el despido indirecto.
2. La sentencia definitiva de primera instancia n. 117/2018 desestimé la demanda.

La parte actora dedujo recurso de apelacién agraviandose de la solucién de la sentencia respecto del rechazo de su

pretension de condena por la indemnizacién por despido por la configuracion del despido indirecto y de la multa prevista en
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el art. 29 de la ley 18.572.

Ademas, invoco la ocurrencia de un hecho nuevo.

La contraria evacuando el traslado del recurso , abog6 por la confirmatoria.
3. El caso de autos vinculado al punto que abre la alzada.

Sostuvo el accionante en lo medular que trabajé para la demandada en calidad de chofer de émnibus interdepartamental
cubriendo recorridos entre San José y Montevideo en tramos de ruta 1 y ruta 11. Agregd que su remuneracion era a destajo
y por kilmetro recorrido y que siendo su kilometraje promedio de 16.000 por mes, a partir del afio 2017 sufrié reducciones.
Agreg6 que como la empleadora comenz6 un plan de rotaciones entre los choferes, le arrojé una disminucion de kilbmetros

recorridos y por ende también del salario.

En base a ello se consider6 indirectamente despedido comunicandolo al empleador por telegrama el 13.11.2017 a la hora
10.14.

La demandada por su parte repelié la pretensién argumentando que efectivamente el actor era retribuido a destajo y que el
13.9.2013 habia pactado con el sindicato de trabajadores de la empresa ( Asociacion de Trabajadores de CITA-ATC) , la
implementacion de las llamadas rotaciones de servicios para personal de plataforma. Indicé que la parte final de la clausula
cuatro expresaba que “la empresa quedara obligada a incorporar mas conductores para el caso que haya un aumento
permanente de servicios fijos o liberada para reducir kilbmetros que permitan racionalizar los recorridos mensuales si se

genera una baja en la demanda existente con el objetivo de alcanzar la eficiencia y proteger la fuente de trabajo. “
4 Denuncia de hecho nuevo culminado el trdmite de primera instancia.

La parte demandada cuando evacué el traslado del recurso de apelacion relaté un hecho que segun dijo era nuevo y ofrecio

probarlo.

La Sala no haré lugar a la peticién por cuanto, el hecho que relata y que pretende introducir en el proceso no guarda relacion

con los puntos principales en debate.

Por otra parte, el acto procesal que pretende no se encuentra previsto en el sistema laboral procesal y su importacion del
derecho comun claramente colidiria con el principio de celeridad, por lo que la integracion no seria posible. (art. 31 ley
18.572) En base a este argumento la Sala se ha expedido también respecto al ofertorio de prueba en segunda instancia.
(antecedentes sentencias nros 255/2014; 234/2015; 280/2018)

5. Los agravios de la parte actora.
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5.1. El despido indirecto.

El accionante planteé la causa que habria originado su decision de considerarse indirectamente despedido: teniendo un
promedio de 16.000 kms recorridos por mes, a principios de 2017 le fue reducido a 14.000 y luego a 12.000, importando una

reduccion sensible en su retribucion.

La demandada , como surge de la contestacién de la demanda no controvirtié el hecho de la reduccién del nimero de
kilometros de servicios asignados y recorridos por el actor, sino que lo justificd dos causas: una, la existencia de un acuerdo
con el sindicato de trabajadores de la empresa, que la habilitaba en tal sentido. Otra, que en diciembre de 2016 habia
dejado de operar las lineas Montevideo-Libertad, y Montevideo-Libertad km 26, lineas directamente vinculadas a la linea
Montevideo-San José- Montevideo; y en agosto de 2017 habia hecho lo propio respecto de la linea internacional

Montevideo-Buenos Aires- Montevideo. Agregando que ello la llevé a tener que disminuir los servicios.

Por cuanto viene de decirse, en el caso, el hecho que fuera causa del despido indirecto alegado, — reduccién del numero de
kilbmetros asignados — debe darse por cierto. Y corresponde entonces valorar si tal acciéon del empleador modificando el haz
obligacional de la relacion de trabajo, constituiria un incumplimiento derivado de un jus variandi ilicito, que pudiera dar lugar

al pretendido despido indirecto y la condena a la demandada a pagar la indemnizacion por despido.
5.1.1. Despido indirecto generado por jus variandi ilicito.

El ordenamiento juridico — de alcance general — no regula el poder del empleador de despedir ni el instituto del despido
directo ni el indirecto. Ambos, despido directo e indirecto, obedecen a una construccion dogmatica-jurisprudencial. Esta
identifica el despido directo como aquel dispuesto por voluntad del empleador y en contraste, el despido indirecto como

aquel resuelto por voluntad del trabajador con fundamento en el incumplimiento de aquel.

Es esta la diferencia sustancial — provocadora en cascada de otras — entre uno y otro instituto. La diferencia no refiere a la

indemnizacion que genera sino a la forma de produccion.
Ahora bien.

En la medida que el accionante ubica el acto decisorio del empleador de asignarle menos servicios mensuales, como
ilustrativo del incumplimiento del empleador y éste a su vez, aunque implicitamente lo admite, plantea una justificacion,

correspondia inexorablemente a efectos de dilucidar el debate, analizar la causa de justificacién invocada.

Debe verse que ni demanda ni contestacion visualizan, o por lo menos no lo expresan hasta la hora de alegar, que el debate
planteado pone en la mesa de analisis, el instituto del jus variandi y sus limites. Asi las cosas en la perspectiva del actor el
jus variandi ejercido por el empleador seria ilicito por sobrepasar sus limites mediante la reduccion de la asignacién de

servicios y por ende kilometros a recorrer y por ende a su vez, de su retribucion. Y desde el punto de vista del empleador,
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este hecho no arrojaria ilicitud alguna por cuanto obedeceria a una causa objetiva vinculada a las necesidades de la
empresa que a su vez, se creaban por incidencia de la regulacién de terceros en tanto el trasporte constituye un servicio

publico sujeto a control del Estado.
5.1.2. Las razones de la modificacion dispuesta por CITA SA.

Estando fuera de discusion la ocurrencia del hecho invocado por el actor, correspondia ingresar en el andlisis de la
ocurrencia y valor de los hechos esgrimidos por la demandada como causa de justificacion de la variacion del nimero de

kilometros asignados para recorrer al actor.

En tal sentido expresod y acreditd CITA SA la supresion de servicios por haber dejado de operar algunas lineas, como
consecuencia de la decision de la autoridad competente en la regulacién de transporte. Ademas, invoco y acredité haber
pactado un convenio con el sindicato de la empresa la Asociacién de Trabajadores de CITA (ATC) segun surge de fjs. 136 y

sgtes.

CITA SA persiguié hacer valer que la clausula cuarta del acuerdo consignaba que “La empresa quedara obligada a
incorporar mas conductores para el caso que haya un aumento permanente de servicios fijos o liberada para reducir
kilbmetros que permitan racionalizar los recorridos mensuales si se genera una baja en la demanda existente con el objetivo

de alcanzar la eficiencia y proteger la fuente de trabajo. “

La sentencia desestim6 la demanda entendiendo que no habia acaecido incumplimiento de CITA SA planteando los
siguientes fundamentos principales: el trabajador era remunerado como destajista y en consecuencia era razonable que
todos los meses percibiera un monto del salario diferente y en funcién del destajo; la empleadora no retribuia por debajo del
laudo para el sector producido por el respectivo consejo de salarios, el convenio que habia pactado con el sindicato de la

empresa era mas beneficioso para los trabajadores y en consecuencia también alcanzaba la situacion del actor.

La parte actora y apelante reproché a la sentencia el rechazo de su pretension de condena por la indemnizacién por
despido, agraviandose especialmente de los fundamentos referidos a la modalidad de retribucion a destajo, a la relacién
entre lo que CITA SA abonaba y el minimo previsto en el laudo para la categoria, a que el acuerdo del 13.9.2013 fuera mas
beneficioso para el trabajador, y finalmente , en que tal acuerdo le fuera aplicable por su condicion de no afiliado al

sindicato.
La Sala entiende que le asiste razén a la apelante en cuanto a sus tres primeros argumentos.

Efectivamente, en cuanto al primero, la retribucién a destajo si bien importa que el trabajador no todos los meses cobre lo
mismo, la causa de ello no debe guardar relacion con la accion del empleador, sino del propio trabajador al producir. El
destajo, importa la retribucion por produccion del mismo trabajador. Pero no supone como parecid entender la sentencia,
que la variacion del monto de la retribucion obedezca al traslado de los riesgos que son propios del empleador. De alli que

se comparte con la apelante que el fundamento de la sentencia en este aspecto es derrotable.
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Por su parte, en cuanto al segundo fundamento de la sentencia, también le asiste razén a la apelante en punto a que el
accionante nunca postulé que CITA SA le abonara por debajo del minimo del laudo del Consejo de Salarios. Por el
contrario, claramente expreso en la demanda que la reduccion de kildémetros habia sido de un promedio de 16.000 a 14.000
primero y luego a 12.000. Y el laudo marca un minimo asegurado de 8.000 kms a recorrer por mes. O sea como bien

expreso la apelante la argumentacion de la sentencia en este sentido , estaba claramente fuera de los hechos invocados.

El tercer argumento de la sentencia que agravio al actor, también podria compatrtirse. Ello por cuanto la sentencia califica el
convenio como “mas favorable” para los trabajadores, recogiendo Unicamente lo planteado por la empleadora, pero sin
siquiera explicitar cuales serian las fuentes normativas que compara ni los criterios de comparacion. Ello habida cuenta del
historico debate entre la aplicacion de la teoria del “conglobamento”, la teoria del “cumulo” y el criterio intermedio del

“conglobamento orgénico” o comparacion por institutos.

El cuarto argumento de reproche del apelante, constituye un aspecto decisivo. En efecto. Debe verse que enfatiza el
apelante que el convenio del 13.9.2013 pactado entre CITA SA y la Asociacién de Trabajadores de CITA (ATC) no le era
oponible por cuanto e incluso lo destaca con mayuscula y negrita a fjs. 394 vito. “NUNCA ESTUVO SINDICALIZADQO".

Este argumento de hecho que pretendié hacer valer la parte actora para determinar su suerte en la sentencia a dictarse, -
gue nunca habia estado afiliado al sindicato pactante- era, realmente medular. Concretamente, un hecho principal con muy

clara proyeccion en la aplicacién del derecho.
Ello por los siguientes fundamentos:

Primero, teniendo en cuenta este hecho el objeto del proceso tomaba un cariz totalmente distinto. En efecto. Solo se podia

valorar si habia existido o no jus variandi ilicito, si se analizaban los efectos del convenio del 13.9.2019.

Segundo. Teniendo en cuenta este hecho el objeto del proceso pasaba a estar cefiido a resolver los efectos del convenio
del 13.9.2019 siendo concretamente el punto principal la determinacién de los alcances subjetivos de un convenio colectivo

bipartito y de empresa respecto de un trabajador no afiliado a la organizacién sindical pactante.

Tercero. Se visualiza la trascendencia del punto cuando se advierte que la ley 18.566 sobre negociacidn colectiva,
reglamenta la negociacion colectiva bipartita en el capitulo IV, pero Unicamente refiere a la legitimacion activa de los sujetos
pactantes ( art. 14) , y al alcance subjetivo de los convenios colectivos de sector, pero no los reglamenta respecto de los de

empresa.

Y ello trae al presente dos posturas doctrinarias historicas también en punto al alcance subjetivo del convenio colectivo
bipartito: una, la de Pl4 Rodriguez quien entendia que los convenios colectivos comunes — vale decir que no contaran con
ley especial que los regulara — solo alcanzaban a los trabajadores afiliados a la organizacion pactante. (“Régimen legal

vigente en Uruguay sobre convenios colectivos). Otra, la de H.H. Barbagelata quien entendia que tenian efectos erga omnes
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( Derecho del Trabajo . T.l, 1978 pag.93)

Ello sin perjuicio de poder inferir que los dos autores partian de un convenio colectivo de mejoramiento y no in peus, punto

que también estaba en el debate de autos aunque dependia de la decision sobre el primero.

Cuarto. El actor nada dijo de la existencia del convenio colectivo de empresa, en la demanda. Tampoco respecto a su

ausencia de afiliacién al sindicato.

El convenio colectivo — como hecho juridico con efectos en la pretension — fue traido al proceso en el relato de hechos de la
demanda en la contestacién de la demanda. Y no se incluy6 en el objeto del proceso, ni por ende se debatié en autos, la
incidencia de la no afiliacion del trabajador al sindicato pactante. Ello por cuanto, este segundo hecho, fue traido por el actor
al proceso, por primera vez al alegar de bien probado. En efecto. Por primera vez expresa el actor que “...el acuerdo entre
sindicato y empresa no es oponible a éste, ya que el trabajador nunca formé parte del sindicato de trabajadores de CITA".

(fjs. 364 vlto)

La Sala no puede conjeturar si el trabajador conocia o no la existencia del convenio colectivo del 13.9.2013 por lo que no
puede reprocharle no haber consignado esta defensa en la demanda. Empero, luego de que la demandada lo hiciera valer
en la contestacién de la demanda como uno de los hechos principales de su defensa, el actor pasé6 a estar en situacién de
carga en el sentido de que si conocia un hecho que fuera coartada del afirmado en la contestacion, tenia que traerlo al

proceso y en su caso probarlo.

Efectivamente. Frente al planteo de la demandada en punto a la existencia y eficacia del convenio colectivo de empresa, el
actor haciendo uso del derecho a denunciar y probar un hecho propio que recién paso a tener trascendencia a raiz de la
defensa de la contraria, como era en el caso, que no habia estado nunca afiliado al sindicato pactante. Ello con fundamento
en el art. 118 .3 del CGP, que ingresa al proceso laboral por remision directa de la ley 18.572. Concretamente el art. 8 de la
ley 18.572 remite al art. 117 del CGP, y éste en el numeral 4, a su vez, al art. 118. De alli que el trabajador tenia
oportunidad procesal de denunciar y ofrecer prueba en su caso, de un hecho que podria neutralizar la defensa planteada por

la demanda en la contestacion.

En definitiva si este hecho — la no afiliacion al sindicato pactante - la Asociacion de Trabajadores de CITA (ATC) — no se trajo
al proceso tempestivamente, mal podria hoy la Sala evaluarlo a los efectos de calibrar si el convenio colectivo bipartito del
13.9.2013 podia legitimar o no la modificacion dispuesta por la demandada respecto de la asignacién de servicios y por ende

de kilémetros a recorrer.

En la medida que este constituye el argumento principal del apelante en el que insiste especialmente, por las razones que

vienen de indicarse , no podra tenerse en cuenta.

Debe verse que el proceso laboral ordinario, conforme surge de la exposicion de motivos de la ley 18.572, nace y se

desarrolla a medida del derecho sustantivo. Esto es a medida del Derecho del Trabajo. Y, la ausencia de igualdad procesal —

Pagina:7



Fecha Emision:11/05/2020
Hora:16:01:17

Sistema de Jurisprudencia Nacional

Nro: 194/2019
Oficina: Tribunal Apelaciones Trabajo 1°T

que claramente deriva de la ausencia de igualdad sustantiva — no significa que haya sido desplazada la bilateralidad. En
este sentido, las dos partes cuentan con la posibilidad de actuar los mismos actos procesales. Y, de admitirse la inclusion de
un hecho principal al alegar, se estaria mitigando la bilateralidad y el derecho de defensa de la demandada. Ello por cuanto,
se estaria considerando un hecho, con clara influencia en el derecho, del que la empleadora no habria podido defenderse.
Justamente, por cuanto no tuvo oportunidad procesal para ello en tanto el hecho fue incorporado a la hora de alegar de bien

probado.

En definitiva, y por los fundamentos que vienen de exponerse no se admitira el agravio.

5.2. Los restantes agravios.

Cuanto viene de expresarse deviene que los restante agravios carezcan de objeto.

6. Accesorios de alzada.

La actuacion de las partes no merita condenas particulares manteniéndose entonces las de primera instancia.

Por los fundamentos expuestos, el Tribunal de Apelaciones de Trabajo de ler. Turno, FALLA:

Desestimase el ofertorio de prueba.

Confirmase la sentencia de primera instancia por otros fundamentos.

Costas ala accionaday los costos en el orden causado. Honorarios fictos 3 B.P. y C. Remitase a la Sede de
origen.
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Concuerda con el original firmado por los Sres. Ministros, que tengo a la vista.-
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Concuerda con el original firmado por los Sres. Ministros, que tengo a la vista.-
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