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En la ciudad de Mntevideo el dia tres de febrero de
dos ml di eci séi s, estando en el Acuerdo el Tri bunal de

Apel aci ones del Trabajo de ler. Turno, sometidos a deliberacidn

los autos “Rodrigquez Manuela c/ CALPRYCA . Proceso
laboral ordinario. " 1UE 2- 441/2015, existiendo discordia
parcial, se labra la presente acta de conformdad con 1o

di spuesto por el art. 201 del CGP aplicable por via de
i nt egraci 6n

La Sala ha reunido tres votos conformes sobre todos |os puntos
que han abierto la alzada, salvo el concerniente al despido
indirecto respecto del cual, la Sra. Mnistro Dra. Doris Morales
se encuentra discorde en tanto discrepa con los otros dos
M nistros integrantes de la Sal a.

En consecuencia la Sala firmara |la sentencia sobre |os puntos de
acuerdo y procedera a integrar para reunir la nmayoria necesaria

para el punto en desacuerdo.

DR. JULI O ALFREDO PCSADA XAVI ER

PRESI DENTE
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DRA. DORI S PERLA MORALES MARTI NEZ

M NI STRO

DRA. MARI A ROSI NA ROSS|I ALBERT

M NI STRO

ESC. SYLVI A GARVENDI A SCHRODER

SECRETARI A
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SENTENCI A DEFI NI Tl VA

TRI BUNAL DE APELACI ONES DE TRABAJO DE PRI MER TURNO

RODRI GUEZ, MANUELA ¢/ C. A L.P.RY.C A - Proceso Laboral Odinario
(Ley 18.572)

0002- 000441/ 2015

M NI STRO REDACTOR:  DRA. ROSI NA RCSS! .

M NI STROS FI RVANTES: DRA. DORIS MORALES. DRA. ROSINA ROSSI. DR

JULI O PCSADA.

Mont evi deo, 3 de febrero de 2016.

VI STCS:

Para sentencia definitiva de segunda instancia estos autos

carat ul ados “Rodriqguez Manuel a c/ CALPRYCA Proceso

| aboral ordinario. " |UE 2-441/2015 venidos a conocimento de |a

Sala en virtud del recurso de apelacién interpuesto contra la
sentencia definitiva n.53/2015 dictada por la Sra. Juez Letrado
de Prinera Instancia de Trabajo de |a Capital de 16vo. Turno, Dra.

A ga Quari no.

RESULTANDG,
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1. Dictada la sentencia definitiva de prinmera instancia, en
térm no conpareci eron anbas partes interponi endo sendos recurso
de apel aci 6n que sustanci ados, fueron concedidos y franqueados,
ingresando | os autos a este Tribunal el 30.11.2015. EI Acuerdo
fue fijado para hoy y acordada sentencia se procede a redactarla
y firmarla, excluyéndose el punto de desacuerdo a cuyos efectos
se procede a la integracion .

2. Fue necesario realizar estudio sucesivo en atenci 6n a que
la Sala carece de nedios técnicos apropiados para realizarlo en
forma sinmultanea cono dispone el art. 17 de la ley 18.572. Aln
asi , conmo surge de autos, acordada sentencia se dicta en el
plazo legal de treinta dias conputables desde que |os autos

i ngresaron al Tribunal y éste estuvo integrado.

CONS| DERANDO

1. Con el nuonero de voluntades |egalmente requeridas,
confirmara |la sentencia de prinmera instancia en |o que respecta
a todos los agravios deducidos por l|la parte demandada, por
conpartir todos |os aspectos decisorios asi conb sus respectivos
f undament os.

2. La sentencia definitiva de prinera instancia n. 53/2015
fallé6 en lo nmedul ar: “Rechazando | a excepci 6n de prescripcion

y pago opuestas. Acogi endo parcialnente la demanda y en su nérito
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condenando a |la denmandada a pgar a la actora la suma de $90.179
mas intereses , actualizaciones desde |la fecha hasta su efectivo
pago. Condénase en costas a | a denmandada ..

La parte actora dedujo recurso de apel aci 6n agravi andose de
la solucidn de la sentencia respecto de |a pretensi6n de condena
por la indemizaci 6n por despido conmin por configuraci 6n del
despi do i ndirecto. La parte demandada hizo | o propio respecto
del rechazo de | a excepci 6n de prescripcién, |a condena por horas
extra e incidencias, el nonto de la condena y el porcentaje de

dafios y perj ui ci os.

3. H caso de autos.

Sostuvo la accionante en lo medular que trabajé para la
denmandada en calidad de vendedora encargada de |ocal desde
23.4.201 hasta el 9.8.2014 cuando atento al canmbio de turno de
trabajo y al dafio que ello |le provocd se considerd indirectanmente
despedi da. Su régimen de trabajo habia sido de jueves a nartes |,
con descanso el dia mércoles, hasta que le fue nodificado
debi endo trabajar de 12.00 a 20.00 descansando el dom ngo. |ndico
gue tenia una hija nmenor a su cargo que concurria a la escuela vy
gue el canbio de horario perjudicaba sus obligaciones famliares
con ella por el horario escolar y por el dia de la asistencia
médi ca que habitual mente | a ubi caba en m ércol es.

I ndic6 que desde el ingreso trabajé en el turno de 08.00 a
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16.00 , enpero tenia que ingresar tienpo antes para acondici onar
el local y en nmuchas ocasiones quedarse tienpo después para hacer
el cierre de caja

Demandd |a condena por media hora extra diaria durante |os
ultinos cuatro afios y sus incidencias en licencia, salario
vacaci onal y agui nal do; adenas de |a i ndemi zaci 6n por despi do.
La demandada adnmitié la relacién de trabajo pero sostuvo que |a
acci onante toda vez que habia trabajado horas extra las habia
cobrado por lo que a lo sunmb podria accionar por |la diferencia.
Dijo ademas que el réginen de trabajo en todos los locales era
presentarse a trabajar tienpo antes a |la hora de atenci én del
publico. Repelié |a pretensidn de condena por despido indirecto
i ndi cando que le nmodificd el horario de trabajo conforme indicdo
la accionante debido a l|a escasez de personal que pudiera
trabajar de tarde lo que le habia |levado a cerrar varios

| ocal es.

4. Los agravios de |a parte demandada vy apel ante.

4.1. Prescripcion.

La accionada dedujo excepciéon de prescripcion de |os
créditos |aborales anteriores al 21.10.2009, argunentando que |a
acci onante no habia acreditado |a fecha de su presentaci 6n en el
MISS solicitando | a audiencia de conciliacién; por ende, el plazo

qui nquenal habria conputarse a partir de la fecha de Ila
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audi enci a.

Ahora bien . A evacuar el traslado de la excepcién , la
acci onante agreg6 el testinonio del formulario de su presentaci 6n
gue daba cuenta que ello habia ocurrido el 11.8.2014 y en base a
ell o abogd por el rechazo de |a defensa de |la contrari a.

La atacada desestind |a excepci6n de prescripcioén haciendo
hi ncapié en el argunento de l|a accionante y agregando, que
resultaba indiferencia cual de las partes habria agregado el
docunent o que daba cuenta de |a presentaci 6n al MISS en tanto, en
el hecho resultaba acreditado.

La demandada insisti6 en el argunmento de |a contestaci 6n de
la demanda y agrego la incidencia de |la preclusi én basada en el
art. 8 de la ley 18.572 que indica que la demanda se debe
presentar siguiendo |las fornalidades del art. 117 del CGP, que a
su vez exige aconpafiar a ella todos | os docunentos que se qui eran
hacer val er.

Dos son | os fundanmentos para no conpartir |la argunentaci 6n de |la
apel ant e.

Prinero. La carga de acreditar |la eventual prescripcién del
pl azo qui nquenal gravaba a la parte que quiso valerse de ella vy
hasta la contestacién de |a demanda, el punto no se habia
pl ant eado en autos. En tanto fue |a denandada quien | o introdujo,
sobre ella pesaba |a carga de agregar el docunento que avalara |a

existencia de los hechos en los que se fundaba su planteo
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prescripcional. Y, el gravamen de |la accionante recién se
presentaba en |a oportunidad de contestar |a excepci én, nonento
procesal en el que, justanmente, |o introdujo.

Segundo. Siguiendo la regla del art. 30 de la ley 18.572 | as
di sposi ci ones procesales, todas, las de la nmsma ley y todas |as
otras que se eventual nente se incorporen por via de integracién
deberan ser interpretadas a la luz de los principios del Derecho
del Trabajo. Ello por cuanto el nuevo réginen |aboral procesal ha
canbi ado el paradigma de la escision entre el area sustantiva y
|a procesal. Todo |o contrario, siendo el Derecho del Trabajo uno
solo, los principios sustantivos gravitan en la relacion
sustantiva y tanbién en la relaci é6n procesal, constituyendo ello
una herramienta de desigualdad conpensatoria que tributa a
principio protector.

En consecuencia la interpretaci 6n piedeletrista por la que
aboga la apelante , no concilia con |os principios que inspiran
la disciplina, por 1o que no sortea el test de legitimdad al que
debe soneterse toda posible aplicaci 6n del precepto objetivo .

Por cuanto viene de decirse , no se estimara el agravio.

4.2. Las horas extra e incidencias.
La acci onante denandd | a condena por nedia hora extra diaria
i ndi cando que en tal tienpo y antes de la atenci én al publico, se

dedicaba a la preparacion del local y luego de finalizado su
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horari o de trabajo nmuchas veces pernmanecia haciendo el cierre de
caj a.
La demandada al contestar |a demanda argunentd que cuando |a
actora habia realizado horas extra |as habia abonado y descarté
la realizaci 6n de otras que estuvieran inpagas.
La atacada entendi 6 probados |os dichos de la actora y anpard |a
pretensi 6n en este aspecto, y |la denandada se agravié de ello
pl anteando |os siguientes argunmentos de critica: la sentencia
concluyé en la realizaci6n de las horas extra denunciadas en |a
denanda en base a testinonios sospechosos asi conp a la falta de
i ncorporaci 6n de las planillas de control horario.
La Sala conmparte | os fundanentos de | a atacada.
Prinero, porque no era necesaria la prueba de la realizaci6n de
horas extra en tanto tal hecho habia sido admtido en la
contestacién de la denmanda. De alli que las horas extra no
calificaban cono hecho controvertido

Segundo , en tanto la enpleadora alegdé pago y no cuestiond
la existencia de planillas de control horario manuales en una
época anterior y posteriornente las marcas en reloj, determné
cudl era la prueba idonea para ofrecer y producir de su parte. La
prueba conducente, era la docunmental por cuanto se trataba de l|la
gue podia ilustrar con mayor precision |os hechos del pasado y
siendo asi no resulta admsible la sustitucién de un nedio de

prueba por otro, conmp dispone el art. 191 del CGP aplicable por
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integraci 6n y en concreci 6n del principio protector.

Tercero, no resiste analisis que por un lado justifique no
haber presentado |a prueba docunental con la que contaba en su
poder — en tanto siquiera dijo lo contrario — y cuestione que |a
trabaj adora hubiera acudido a |la prueba testinonial. En puridad,
era la Unica prueba a la que podria recurrir l|a accionante
guien , en funcioén de su rol en la relacién de trabajo, no habia
tenido la posibilidad de pre constituir prueba a su favor. Cono
si la habria tenido |a demandada y enpl eador a.

En consecuencia dos son los argunentos para no admtir el
agravio: la inconducencia de |la prueba docunental de parte de |la
denandada y la calidad de testinonios necesarios |os de sus
conpafieros de trabajo.

El que se indica ha sido criterio de la Sala en reiterados

fallos anteriores que habra de nantener.
Basta observar que el sujeto de la relacién de trabajo que tuvo
domnio sobre el tienmpo de trabajo diario, fue el denandado
enpleador . De alli que sobre él debia recaer la carga. Y la
i nsatisfaccion de la msma Ileva a dar por ciertos |os hechos
i nvocados en | a demanda.

Debe verse que |a enpleadora no agreg6 planilla de trabajo,
tanpoco docunmento alguno que ilustrara el réginen de trabajo y
descansos adjudicado al actor. Con tal actitud no aporté

informaci 6n que tenia o debia tener a su alcance - segun I|o
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previsto por los arts. 1,9,25 y 27 del dec. 108/ 2007 y con ello
obstruyé la reconstruccion de |os hechos que interesaban a
debat e.

Si bien se trata esta de una obligaci 6n del enpleador frente

a la Adm nistraci 6n del Trabajo, ejerce inpacto en |la relacion de
trabajo y por rebote en los roles y cargas de la relacioén
procesal .
En el msno sentido opera la solucion de exigir al enpleador el
registro del tienpo de trabajo, que sientan en el anbito del
Derecho Internacional del Trabajo que se integra al derecho
interno los CT de AOT nros 1, 30 y 14 en los arts. 8.1
literales a),b) y c¢); 11 nuneral 2 literales a),b) y c) y 7
literales a) y b), respectivanente.

Debe verse ademAs que obran en autos copias de recibos

agregados por el actor expedidos por |a denmandada que no dan
cuenta, ni uno de ellos, de pago de horas extra. ( fjs. 3-13, vy
100 a 138)
Ahora bien. Estando y al rol que cunplié el denandado en la
relaci 6n sustantiva y a |lo que cominnmente acaece en |la relacidn
de trabajo, el horario de trabajo enconendado al trabajador, era
un acto propio del poder de direcci én que ostenta el enpleador.
Vale decir, que los hechos ocurridos en torno a tal potestad,
eran de claro dom ni o del enpl eador.

Este aspecto més la obligacion reglanentaria previanmente
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anot ada, habilitan concluir cudl era |la prueba conducente que el
enpl eador habria de aportar: |os docunentos confeccionados en
tienmpos de ejecucién de la relacién de trabajo que denostraran
los térmnos en | os que habia ejercido su poder de organizaci 6n y
di recci 6n del trabajo humano del que se sirvio.

Un enpl eador que tiene la posibilidad, de elaborar instrunentos
de control y custodia de derechos fundanentales especificos -
cono en el caso, el tienpo de trabajo contenporaneanente a |a
ej ecuci 6n del trabajo, nmal puede venir al proceso a batallar con
testigos quienes en |la energencia, ademas, son sus dependi entes.
En consecuencia, las propias reglas de la Ilégica y |a experiencia
, en particular estas ultimas que renmiten a la realidad de la
vida sustantiva, autorizan afirmar que no puede pretenderse
acreditar con testigos el hecho que el “buen enpleador “ hubiera
podido ilustrar con docunentos. (CG Conentado , anotado vy
concordado. Enrique Vescovi y col aboradores. T.4 pag.277 y T. 5
pag. 136)

Ahor a bi en.

Se produjo en autos prueba testinonial cuya fuerza
convictiva |a denandada cuestiona por presunto interés en el
proceso: por la relacién de amstad con la actora derivada de
haber sido conpafieros de trabajo; y por tener juicio pendiente
contra | a demandada.

Aln estimando esta consideraci é6n de |a apelante, la solucion que
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postula la Sala nmantiene argunentos para no nodificar |lo resuelto
en el grado anterior. Ello por cuanto, en caso de entenderse
insuficiente |a prueba, correspondia acudir al criterio residua
de distribucion de la carga de la prueba ya que, sera aquella
parte gravada quien deberd afrontar |las consecuencias de la
ausenci a de prueba convi ncent e.

Enti ende esta decisora que la determnacién del punto se
halla indisolublenente ligada al derecho | aboral procesal
aplicable. En tal sentido este proceso se ha tramtado bajo el
nuevo sistenma |aboral procesal disefiado por las leyes |las |eyes
18.572 y 18.847 que no presentan una regul aci 6n especifica sobre
la distribuciodn de |as cargas en el proceso | aboral.

Corresponde pues, integrar el vacio recorriendo el cam no
previsto por el art. 31 de la ley 18.572 que indica buscar |la
sol uci 6n conpatible en “las disposiciones especiales en nateria

| abor al y en el CG en cuanto corresponda y arnonice con |os
principios del art. 1, del 30 y |os del Derecho del Trabajo.

En tal sentido. Una mrada al ordenamiento juridico da cuenta de
| a existencia de nunerosas disposiciones en materia |aboral que
para casos puntuales regulan la distribucién de I|as cargas
probatorias, o bien a través de presunciones, o bien a través de
| a asi gnaci 6n directa.

La consideraci 6n en conjunto pernite inferir ciertas pautas

constantes que el legislador ha tenido en cuenta y una sol ucio6n
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de principio. Las pautas: la priorizaciéon de la incidencia de |la
posicion de las partes en la relacio6n sustantiva respecto de la
procesal y en consecuencia de la pretensién y l|la defensa; el
poder que cada una hubi era podi do ejercer sobre el hecho a probar
( su determ naci 6n, su ejecucion , etc) La solucio6n de principio:
la carga surgird de considerar el sefiorio de la parte respecto
del hecho a probar. Vale decir: estara gravada con la carga de la
prueba no necesarianmente la parte que pretende sino la que en |la
relaci 6n sustantiva ostenté mayor poder respecto del hecho a
pr obar.

El hallazgo de la regla distributiva en los térninos y en |la
fuente que se viene de indicar y resultando priorizadas por |as
especialidad de la materia y por definicidn, |la caracteristica de
tributar al principio protector siendo nas favorable que |as del
derecho comin, quedan despl azadas l|las reglas del Cbdigo Genera
del Proceso.

Trasl adando esta solucidén de principio que surge de |as
“di sposiciones en nmateria laboral” al punto en debate se deduce
gue quien asigné dias y horarios de trabajo y asignacién de
tareas tanto antes de la apertura al publico conmb durante ésta,
fue el enpleador. De alli que pueda deducirse que fue el
enpl eador qui en tuvo domnio del hecho dubitado. Lo que
significa que puede deducirse que era el enpleador el gravado

con la carga de la prueba de las horas de trabajo, el eventual
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canbio de réginmen de trabajo y descansos . Y se hallaba gravado
de probarlo a través de nedi os idbéneos que , por |os fundanentos
gue se explicitaron no era a través de testinonios sino de
docunent os.

Estos dos aspectos — cargas y conducencia o i donei dad
probatoria — no se determinan por aplicacion exclusiva de
ordenam ento procesal si no, desde |la apreciacién de |Ilas
di sposi ci ones que regulan | a rel aci 6n sustanti va.

La distribucion de la carga probatoria que se indica
encuentra su fundanmento prinero, en el principio hegendnico del
Derecho del Trabajo — la proteccién del trabajo humano (art. 53
de la Carta) y en la ecuacidén econonica de la relacion de
trabajo. En tal sentido, debe verse que el enpleador que ostenta
el poder de direcci 6n sobre el sujeto que se limta a prestar un
trabajo a canbi o de una remnmuneraci 6n, por un |ado es deudor de un
elenco de derechos estatutarios - entre ellos derechos
fundanment al es especificos e inespecificos , y de otras fuentes -.
Por otro, tiene en su esfera de disponibilidad — justanente cono
deri vado de aquel poder — la posibilidad de dirigir la
actividad del trabajador adm nistrando - aunque |imtadanmente- el
efectivo ejercicio de tales derechos. Y dentro de estos poderes
de organizacié6n y admnistracion , esta a su alcance la tanto |la
i nstrunentaci 6n de |os necani snos adecuados para garantizar |a

sati sfacci 6n de derechos | aborales, conb |a docunentaci 6n de | os
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paranetros de |l a relaci 6n | aboral .

El enpleador es custodio de la nas absoluta realizaci 6n de
| os derechos especificos e inespecificos (que tienen su anbito de
desarrollo en la relacién de trabajo), que el bloque de
constitucionalidad garantiza al trabajador en cuanto tal.

Entonces. Si el bloque de constitucionalidad garantiza al
trabajador el derecho a la limtacion de la jornada se puede
deducir que sobre aquel - el enpleador - pesa la carga de
denostrar que custodidé y respetd el linmte del trabajador. Esta
interpretacion de la distribucién de la carga, en definitiva |,
viene a coincidir con la expresada por Francisco De Ferrari
cuando sostiene que respecto de hechos cuya prueba se halla en
poder del enpleador, el gravanmen es de éste. ( “Los problemas de
la prueba en el derecho del trabajo” en rev. Derecho Laboral n.
27 pag. 137)

Por cuanto viene de decirse , habiéndose I|legado a Ila
conclusi 6n de | a ausencia de prueba conducente (docunental) que
ilustrara el registro del tienpo de trabajo diario del trabajador
, Y gravando al denandado la carga de ilustrarlo, |la ausencia de
prueba arroja que sea sobre éste que deban recaer |os efectos
negati vos.

De alli que se confirmara |a decisién de prinera instancia.

4. 3. Liquidacio6n de |a condena.
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Tanpoco se hard lugar a este agravio en tanto |a apelante |lo
describe pero no realiza la liquidacion alternativa y acorde a |lo

correspondi ente desde su 6ptica.

4.4. Los dafios y perj uicios.

La ponderacién realizada por |a sentenciante de prinera
instancia es conpartida por la Sala en tanto atiende
razonabl emente , las cargas faniliares de |a actora.

Por cuanto viene de fundarse , no se estinmard el agravio.

5. Accesori os.

La actuaci 6n de |las partes en el proceso no anerita condenas
accesorias especiales, debiendo <cargarse Jlas <costas a la
denandada por ser de precepto.

Por | os fundanentos expuestos, el Tribunal de Apel aciones de
Trabaj o de ler. Turno, FALLA:

1. Confirmase |a sentencia de prinera instancia en cuanto

desestind |a excepcidn de prescripcion , y condené al pago

de las horas extra y sus incidencias reclanadas conforne |a

l'i quidacién de la demanda y con el porcentaje de dafios y

perjuicios fijado.

2. Costas de oficio y los costos en el orden causado.

3. Honorarios fictos 3 B.P. y C y oportunanente,

devuél vanse |l os autos a la Sede de origen.

IUE: - 0002-000441/2015 Pag. 17



DR. JULI O ALFREDO PCSADA XAVI ER

PRESI DENTE

DRA. DORI S PERLA MORALES MARTI NEZ

M NI STRO

DRA. MARI A ROSI NA ROSS|I ALBERT

M NI STRO

ESC. SYLVI A GARMENDI A SCHRODER

SECRETARI A
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SENTENCI A DEFI NI TI VA

TRI BUNAL DE APEI AC ONES DE TRABAJO DE PRI MER TURNO

Rodr i guez Manuel a c/ CALPRYCA Proceso Laboral Odinario
(Ley 185752)
0002- 000441/ 2015

M NI STRO REDACTOR: DRA. ROSI NA RGCSSI .

M NI STROS FI RVANTES: DRA. ROSINA ROSSI. DR JULI O PCSADA. DRA.

LI NA FERNANDEZ

M NI STRO DI SCORDE: DRA. DORI'S MORALES. DR ADOLFO FERNANDEZ DE LA

VEGA

Mont evi deo, 24 de febrero de 2016.

VI STCS:

Para sentencia definitiva de segunda instancia estos autos

car at ul ados Rodr i guez Manuel a c/ CALPRYCA Proceso

|l aboral ordinario. " I1UE 2-441/2015 venidos a conocimento de |a

Sala en virtud del recurso de apelacién interpuesto contra la
sentencia definitiva n.53/2015 dictada por la Sra. Juez Letrado
de Prinera Instancia de Trabajo de |a Capital de 16vo. Turno, Dra.

d ga CQuari no.
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RESULTANDO

1. Dictada la sentencia definitiva de prinmera instancia, en
térm no conpareci eron anbas partes interponiendo sendos recurso
de apel aci 6n que sustanci ados, fueron concedidos y franqueados,
i ngresando |os autos a este Tribunal el 30.11.2015. EIl Acuerdo
fue fijado para hoy y acordada sentencia se procedi 6 al dictado
de los puntos de acuerdo. El punto en el que no se reunieron |os
tres votos fue objeto de estudio por el Sr. Mnistro Dr. Adolfo
Fernandez de la Vega, no al canzandose |la mayoria legal y por la
Sra. Mnistro Dra. Lina Fernandez y enitido su voto el Tribuna
se avoca al dictado.

2. Fue necesario realizar estudio sucesivo en atencion a que
la Sala carece de nedios técnicos apropiados para realizarlo en
forma sinmultéanea cono dispone el art. 17 de la ley 18.572. Aln
asi , conmo surge de autos, acordada sentencia se dicta en el
plazo legal de treinta dias conputables desde que |os autos

ingresaron al Tribunal y éste estuvo integrado.

CONSI DERANDO

1. Con el nunero de voluntades |egal mente requeridas,
revocara |a sentencia de prinmera instancia en | o que respecta a
despido indirecto invocado por la accionante y a l|la consecuente

pretensi 6n de condena por |a indemi zaci 6n por despi do.
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2. La sentencia definitiva de primera instancia n. 53/2015
fall o no estimando l|a configuraciéon del despido indirecto
i nvocado por |a accionante.

La parte actora dedujo recurso de apel aci 6n agravi andose de |a

soluci on de | a sentencia en este punto.

3. H caso de autos vinculado al punto que abre | a al zada.
Sostuvo la accionante en |o nedular que trabaj6é para la
denmandada en calidad de vendedora encargada de |ocal desde
23.4.2001 hasta el 9.8.2014 cuando , al reintegrarse a la
cul m naci 6n del seguro de paro |l e conunican un canbio de horario
de trabajo.

Sefial 6 que desde el ingreso en el afio 2001 se habia
desenpefiado en el horario de 08.00 a 16.00 de jueves a nartes,
descansando todo el dia mércoles; y que le fue nodificado
i mponi éndol e trabajar de lunes a sabados de 12.00 a 20.00
descansando | os dom ngos. Argunment6 |a configuraci 6n del despido
i ndirecto expresando que el canbio de horario asi conmp el dia de
descanso | e provocaban grave perjuicio por cuanto tenia su vida
organi zada teniendo en cuenta que tiene una hija nenor de edad
gue concurre a la escuela de 13.00 a 17.00 y que sus controles
médicos los fijaba o bien cuando salia de trabajar o bien |os

m ércoles en su dia de descanso. Final nente sostuvo que habi endo
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solicitado el retorno a las condiciones anteriores |la enpl eadora
no accedié6 por lo que se vio forzada a considerarse
i ndi rectanent e despedi da.

La demandada no cuestiond |os aspectos de hecho invocados
por la actora: el régimen de trabajo y descansos desde el
comenzo de la relacién de trabajo; el canbio de horario; la
hija en edad escolar ; tanpoco controvirtié la afirmaci 6n acerca
de que habia solicitado el retorno a las condiciones anteriores y
habia sido en vano.

Sin perjuicio de ello argumentd que: el contrato de trabajo
preveia que el trabajador desenpefiaria el trabajo en el horario
di spuesto por el enpleador , y que aceptaba turnos rotativos; |la
trabaj adora habia prestado consentimento a tales clausulas de
contrato debi éndose aplicar la teoria de |los actos propios; |os
supuest os inconveni entes planteados por |a actora no podian ser
tenidos en cuenta para habilitar el despido indirecto porque se
tratarian de nolestias y no de perjuicios; desde el afio 2013 |la
enpresa ha tenido que cerrar catorce locales en el horario de la
tarde por cuanto el personal no es suficiente; el sindicato habia
pedi do refuerzo de personal para el turno de la tarde.

La sentencia de prinmera instancia desestinm |a configuraci6n
del despido indirecto argunmentando que “el canbio al turno
vespertino obedecia a necesidades de |la enpresa de cubrir turnos

en la tarde al punto que tenia l|locales cerrados por falta de

IUE: - 0002-000441/2015 Pag. 22



personal, lo que en definitiva justifica el cambio” ( fjs. 187).
Y agregd el canbio respecto del dia de descanso y el perjuicio
esgrimdo por la actora — Illevar a su hija a los controles
médi cos — “no es razén para que ello cause un perjuicio de tal
natural eza que habilite un despido indirecto, podia pedir canbios
de turno en el dia que ello ocurriera , dado que de |Ilas
decl araciones testinoniales resulta que |la enpresa trataba de
buscar sol uci ones a estos pl anteam entos, ademés canbiar un libre
para un fin de semana no entrafia perjuicio en si msno, por |lo
que es de carga de la actora probarlo.” y a su juicio “..no se
pr obg”

La accionante fincé en el agravio en el perjuicio a |a vida
fam liar especialnmente vinculada a la hija nmenor que iba a la
escuela de 13.00 a 17.00, en el tienpo durante el cual habia
mant eni do su régimen de trabajo y en la época del afio en la que
se producia el canbio y finalnmente en que |os problemas con el
personal de la tarde los tenia que asumr la enpresa por
gravitar el principio de ajenidad en |os riesgos.

Los argunentos que justifican revocar y anparar:

Prinero. El instituto del despido indirecto constituye una
excepci 6n en el Derecho del Trabajo , o en térmnos de Sarthou |,
un herejia por cuanto supone que el enpleador disponga canbios
unilateralmente en la relacion de trabajo. De alli que su

interpretacion , en cuanto a su admisibilidad , debe ser
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estricta.

Segundo. El despido indirecto supone una hipétesis de
i ncunplimento del haz obligacional y constituye una forma de
defensa del trabajador contra ella. Ello trae aparejada |a
necesidad de determnar el haz obligacional. Debe verse que el
propio texto constitucional refiere a la relacion e trabajo o
servicio y no al contrato de trabajo. Ello obedece a una concreta
razon : el <contrato de trabajo se nutre de un volunmen nuy
inmportante de normas que no son fruto de la negociacién ni
incluso de la voluntad del sujeto nas poderoso, sino del Estado
en tanto garante de |os sujetos beneficiados con pronesa de
proteccién . Razéon por la cual la Constitucion nacional, no
refiere al contrato de trabajo, sino a la relacion de trabajo. Lo
gue supone que nmas alléd de la voluntad de las partes opera el
orden publico | aboral que se inpone a ella.

De alli que cuando el jus variandi se enuncia cono
incumplimento refiere no solo a | o pactado sino tanbi én al orden
publico |aboral y a la gravitacion del principio de
i rrenunci abi | i dad.

En la ecuacion econémca del contrato de trabajo, e
trabajador pre enajena los frutos de su trabajo a canbio de un
salario y el enpleador se aduefia de aquellos y cono contrapartida
asune |la obligacion de pagar el salario. Y tanbién asune |os

riesgos de la explotacion: la mayor o nenor gananci a pertenece a
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enpl eador. Ahora, la asuncién de los riesgos |le reporta ostentar
dos facultades - sin duda, de origen contractual - ,
unil ateral es: el poder de direccién y, derivado de éste, el poder
di sciplinario. Cada potestad con su particular objetivo y con sus
[imtes.

Por un lado, dirige la actividad del otro sujeto contractua
y puede, adaptar las nodalidades de l|a prestaci 6n obligaci onal
del trabajador a las necesidades objetivas de |la explotacion.
Val e decir, goza del jus variandi que opera conp una valvula de
escape a la rigidez contractual inicial, irrogandole al pacto una
cierta plasticidad”. Vale decir que el objeto del poder de
direcci én radica justanmente en ello, dirigir la enpresa y con

ello, la actividad que desarrolla el dependiente.

Pero esta facultad no es absol uta sino que reconoce linites.
Limtes que la doctrina ha clasificado en conceptuales vy
funcionales. Entre los prinmeros, se hallan zonas de exclusion a
| a operaci 6n nodificativa del enpleador: |os aspectos esenciales
del contrato de trabajo (derechos irrenunciables). Entre |los
segundos, Yy vincul ados al enpl eador, que |a nodificaci én responda
a necesi dades objetivas y vincul ados al trabajador que aquella no
le cause perjuicios (Ermda Uiarte, OGscar. Mdificacion de |as
condi ci ones de trabajo. Ed. Hammurabi SRL. Bs. As. 1989, pag. 74)

Se ha entendido que esta limtaciodn es absol ut anent e

IUE: - 0002-000441/2015 Pag. 25



infranqueable. A punto que podria suceder que el canbio
obedeci era a una poderosa razén que recayera sobre aspectos no
esenciales de la relacion |aboral pero que si causare un dafio
noral o material al trabajador, seria inexorablenente ilicita.
Basdndose este criterio en la inadmsibilidad de que el
trabajador termne asunmiendo los riesgos o las exigencias
enpresariales en detrinmento de sus intereses o de su dignidad
(Altamira Ggena y otros. Ley de contrato de trabajo. pag. 373
citado por Ermida Uiarte, Oscar, op cit pag. 78) “ (sentencia N°
132/ 2010 del 5/05/2010) ( Pla Rodriguez, Américo. Curso de
Derecho Laboral T. Il Vol | pag. 175 Ed. Acali 1978; Ermda
Uiarte, Gscar. “La doctrina rioplatense sobre el jus variandi en
rev. Derecho Laboral n. 132 pag., 781)

Significa pues que para calificar la licitud de un cambio
unilateral dispuesto por el enpleador en I|a nodalidad de
ej ecuci 6n de la relacién de trabajo, no basta que argunente y adn
pruebe razones objetivas sino que resulta inprescindible que ello

no | e ocasi one perjuicios.

Tanto la nolestia — cono argunmenta |la denmandada - y el
perjuicio — cono argunmenta |la actora - , constituyen grados de un
sentimento o estado interno de una persona. Siendo asi , la

prueba de ello puede realizarse a través de indicios que permtan
la reconstruccién de la situaci6n de hecho a la luz de lo que

nornmal nente acontece ( salvo que se invocaran Yy probaran
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especialidades) A su vez l|la entidad del perjuicio reclana
situarse en el lugar la victima o de quien dice sufrirlo; de
todos nodos |os bienes juridicos — materiales o inmateriales -
gue se denunci an af ectados pueden resultar sefieros.

En el caso, la trabajadora accionante indicé que el canbio de
régi nen de trabaj o sostenido durante mas de trece afios, perjudico
su vida famliar, concretanmente su organizacion famliar
vi ncul ada a su hija pequefia.

Surge de autos que efectivanmente al tienpo del canbio de
réginen de trabajo y descanso, la hija de la actora tenia ocho
anos, concurria a la escuela publica n. 356 en horario
vesperti no.

Y si bien podria sostenerse la parquedad en el relato de
hechos de | a demanda, la carga de la afirmaci6n y su satisfaccién
debe apreciarse a la luz de la tutela de |os derechos
sustanciales. A respecto, cabria preguntarse si | os hechos que
relatd resultan suficientes para reconponer el marco factico que
denunci 6 alterado por el canbio dispuesto por el enpl eador

Y la respuesta , es afirmativa. Estando a l|os valores
culturales inperantes en nuestra sociedad y a los que
especi al nente se vinculan a la division del trabajo por sexo y a
la vida en famlia , resulta una constante que una nujer madre de
una nifa de ocho afos subordina cualquier otro quehacer al

cuidado y bienestar de aquella. En realidad, es este un valor
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tan arraigado en la cultura social de nuestro pais en este
tienpo presente que, |lo que hubiera necesitado un detalle de
hechos y mayor precision seria la situacidn contraria. Prueba de
cuanto viene de decirse resulta la profusa sancion de
di sposi ciones normativas que tutelan especialnmente a la nmujer -
nmadre — trabajadora y a la conciliacién entre la vida fanmliar y
la laboral, que abarcan no solo los prinmeros tienpos de
mat er ni dad sino, prerrogativas que se extienden nucho nas all & de
la lactancia. En efecto. Desde el inpulso y reconociniento
constitucional de garantia de proteccion en el goce de la nujer
trabajadora ( arts. 53,54 inc. 2do) y de la famlia ( arts. 40 y
41) , el Estado ha adoptado instrunentos internacionales que |la
concretan (  Convenio Internacional de Trabajo n. 111 sobre
di scrimnaci 6n en el enpleo y ocupaci 6n; Conveni o |nternacional
de Trabajo n. 156 sobre trato |aboral acorde a las
responsabi |l i dades fam liares; |la Convenci 6n de Bel em do Paré& para
prevenir , sancionar y erradicar la violencia contra la nujer) vy
a su vez producido disposiciones normativas de jerarquia |ega
gue los reglanentan (leyes 11.577, 17.215, 18.868, 19.313, entre
otras)

En el caso la organizacién de la vida faniliar con una
pequefia hija de ocho afios que asiste a |a escuela cono |la actora
se ocup6é de ilustrar constituye sin lugar a dudas un conponente

del “trabaj o decente” que nuestro ordenam ento juridico prioriza
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y garantiza.

De alli qgue no se precisan nmas argunentos para deducir que,
un conponente del orden publico |aboral que se agrega ab initio
al pacto contractual, resulta vulnerado. Y no alcanzan |as
razones esgrimdas por |a demandada para subordi nar |a proteccion
de los valores en juego — mujer-nadre-trabajadora y famlia a | os
i ntereses del enpleador. Alun entendi endo acreditado en hecho del
cierre de locales y las dificultad para encontrar trabajadoras
que acepten trabajar en el horario vespertino, la situacion
constituye un riesgo del enpleador al que el trabajador es ajeno.

En definitiva , estando a |o que nornal nente acontece, es
razonable que una nujer nmadre de nifla de ocho afios que sale a
trabajar tenga la vida fanmiliar organizada y que una nodificaci 6n
sustancial en el horario de trabajo y en el dia de descanso, le
provoquen un inportante perjuicio, cono sostuvo el accionante.

La estinmacion que viene de fundarse vitaliza |a declaracion
de derechos fundanentales en torno a la dignidad |aboral de la
mujer nadre trabajadora y de la famlia. La postura contraria en
canbio, deternminaria que, por la via de la interpretacion
judicial, se derrunbaran tal es derechos fundanental es.

De todos nodos no puede dejar de abordarse el analisis de la
defensa de |a demandada en el sentido de que el contrato preveia
el horario rotativo y |la trabajadora | o habia acept ado.

Prinero, no se trata del contrato sino de una solicitud de
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trabajo por formulario.

Segundo, a la trabajadora no se le inpuso un canbio por
horario rotativo, sino por condiciones de trabajo fijas y
diversas a las anteriores.

Tercero, el contrato no constituye un elenento |egitinmador
de conductas que violenten derechos fundamentales, en tanto el
orden publico laboral que garantiza la proteccidn de derechos
especificos e inespecificos se mantiene totalnmente incdlune
frente a una cl ausul a contractual que |o violente.

Agrega la Sra. Mnistra Dra. Lina Fernandez en su voto que
los argunentos de l|la contestacion resultan insostenibles, en
tanto cual qui er condicion que otorque a la enpleadora la facultad
de mutar el horario de trabajo a su arbitrio, es inoponible lisa
y |lanamente al trabaj ador pues todo canbio tiene su limte en no
causar un perjuicio de cierta entidad al trabajador. Rigen en el
punto reglas de razonabilidad y proporcionabilidad- Lo que es
irrenunciable a priori por contrato o en tratativas previas a la
contrataci6n, es el derecho a que el canbio su alcance vy
justificaci 6n sea eval uado en cada oportuni dad que se presente en
su | egitimdad.

Por o que viene de decirse, se entiende configurado el despido
i ndi recto.
Por 1 o0s fundanmentos expuestos el Tribunal de Apel aci ones de

Trabaj o de ler. Turno integrado FALLA
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Revécase la sentencia de prinmera instancia en cuanto
desestind |a indemi zaci 6n por despido y en su lugar, anparase y
condénase a |a demandada a pagar a |la actora |a indemi zaci 6n por

despi do conforne I a |iquidacion de | a denanda.

Dr. Julio Al fredo Posada Xavi er

Pr esi dent e

Dra. Maria Rosina Rossi Al bert

M nistro

Dra. Lina Fernandez Lenbo

M nistro Integrante

FUNDAMENTOS DE LA DI SCORDI A

Dra. Doris Morales:

La actora dijo que el despido indirecto se produjo porque a
vol ver del seguro de paro |e canbiaron el horario de |a nafiana a

la tarde en forma arbitraria, asi cono el dia de descanso, |o que
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le causé graves perjuicios, pues su vida estaba organizada en
base a su antiguo horario, dado que la hija iba de 13 a 17 horas
a la escuela, tenia controles nmédicos el dia de descanso, que
pasd del miércoles al domingo (fs. 25 vto. y 26).

La denmandada adnmite el canbio pero dice que no causé
perjuicios (fs. 57), que ha cerrado 14 locales y que hubo
solicitud del sindicato para reforzar el trabajo en |a tarde (fs.
58). -

Sin duda que las causas del despido indirecto deben ser
probadas por quien las alega. La actora dijo que el canbio fue
arbitrario o sea sin fundanento, pero no dice en qué consistié
la arbitrariedad o sea sinplenente califica un hecho que no
rel ata.

Di ce tambi én que eso |l e caus6 perjuicios porque su hija iba
de tarde a la escuela, pero no dice que tuviera que irla a buscar
0O que viniera a la casa y no habia nadie para cuidarla,
si mpl emrente di ce que el canbio |a perjudica, pero no dice céno es
que ello ocurre. -

Tanbi én dice que organi z6 su vida asi, pero no dice cual era
esa organizacion y en qué nedida el canbio deterninaba una
nodi ficaci 6n dramati ca de su organi zaci 6n vital. -

Tanmpoco dijo poFUNDAMENTOS DE LA DISCORDIA r qué seria que

tenia que llevar a la hija a controles aparentemente todos |os

m ércoles, si estanbs a |lo que dice, no alegando que tuviera
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al guna enfernedad o al go que determ nara una asiduidad tal en |as
visitas al nédico, debiendo partirse de la base que l|lo que
nor nal nent e acaece es que a | o suno, una nifia sana, va una vez al
afio al médico o para agregar algo mas, dos veces al afo, debi endo
verse que no dice que no le fuera posible canbiar el dia libre,
si es que tenia que Ilevar a la nifa al nédico, maxi me cuando hoy
se obtiene nanero tres neses antes, 0 sea con suficiente tienpo
para arreglar la fecha del descanso, sin haber explicado tanpoco
conmo era que la hija iba al nédico de tarde a tan asiduos
controles, si es que tanbién iba a la escuela en ese horario, o
sea si |lo que nolestaba era que ahora no podia Ilevarla el
m ércoles al doctor porque tenia que trabajar de tarde , no
explicé co6no era que justanmente la |levaba de tarde, cuando |a
nifa iba de tarde a la escuela, sin que dijera tanpoco que
estuviera inpedida de llevarla a los controles por |a nafiana,
cuando anbas estaban libres, la hija porque iba de tarde a la
escuela y la nadre, porque trabajaria en ese horario.

La actora no dijo y obvianente no probd, la arbitrariedad
del canbi o, tampoco dijo haber realizado ninguna gestion ante |la
enpresa para hacer conocer que no podia trabajar en ese horario
por una causa justificada, sin que fue dos dias y no fue nés. -

Que la enpresa cerr6 varios |ocal es esta probado porque casi
todos los testigos |o afirman. -

Sconamiglio dijo que hubo gestiones del sindicato para que
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reforzara el horario de la tarde (fs. 151), lo msno que Angeriz
(fs. 157), pero nuy especialnmente debe verse que |a del egada
sindical Coelho dijo que “en mas de una oportunidad se |le planteé
a la enpresa que contratara mas personal y nos respondian que |a
enpresa estaba en crisis que no podia” (fs. 162), o sea el
sindicato queria mas gente en la tarde, la enpresa tanbién y la
actora dice que el canbio fue arbitrario y no explica por qué.-

Para colnbo esa testigo dijo que |a actora fue a preguntar al
sindicato si le podian canbiar el horario y fueron ellos quienes
le dijeron que era un despido indirecto (fs. 160), sin que
siquiera averiguaran si la actora estaba conforne, pues |le
preguntaron y dijo “no supongo que no” (fs. 161), o sea la actora
no fue a decir que no estaba de acuerdo con el canbio, fue solo a
preguntar si |la enpresa podia canbiarle el horario y le dijeron
gue no, calificandol o de despido indirecto.

Debe verse que esta testigo dice que de 55 | ocal es quedan 18
(fs. 162), entonces no parece ser que el canbio de la actora
fuera solo para perjudicar, al punto de que es de ver que en la
denanda no dice qué problenma le surgia con el hecho de trabajar
de tarde y que su hija fuera a | a escuela a esa hora.

En definitiva, no hubo despido indirecto, no se probé que e
ejercicio del jus variandi determnara un perjuicio insalvable,
maxi me cuando |la actora no abunddé en decir en qué consistian sus

perj ui ci os.
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Dra. Doris Mbrales Martinez

M nistro

FUNDAMENTOS DE LA D SCORDI A

Dr. Adol fo Fernandez de | a Vega:

Vot o por confirnmar.

En | o nedul ar, adhiero al voto de |la Dra. Doris Moral es.

En el ocurrente, la controversia quedd centrada en
dilucidar, a la luz de la probanza arrinada a |la causa, si nedié
un ejercicio abusivo del jus variandi por parte de |a enpl eadora,
al nodificar el horario de trabajo de | a actora.

En materia de Derecho Laboral se define al jus variandi cono
la potestad del enpleador de variar, dentro de ciertos limtes
las nodalidades de l|a prestacién de tareas del trabajador,
expl i candose que se deriva del poder de direccion de |la enpresa
gue tiene el enpleador para organizar en general |a produccion y
en particular el trabajo de | os dependi entes que contrat a.

Pero tanbi én se destaca que esa facultad del enpleador,
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derivada de su poder de direcci6n y de su asuncion de |os riesgos
enpresariales, que le pernmite introducir ciertas alteraciones en
las condiciones de prestacién de |os servicios del trabajador
cuando las necesidades de la enpresa |o requieran, no es
irrestricta, sino que estd condicionada a que su ejercicio en el
caso concreto no cause un perjuicio mterial o noral al
trabajador (cfr. Pla Rodriguez en "Curso de Derecho Laboral",
tom 11, vol. |, pags. 186 y ss.; De Ferrari en "Lecciones del
Derecho del Trabajo", tom Il, pag. 346 y ss.; FErmda en
"Modi ficaci on de las condiciones de trabajo por el enpleador”,
pags.67 y ss.; Pérez del Castillo, "Manual Practico de Normas
Laboral es", 8va. ed., pag. 137). En efecto, al decir de
prestigi osa magi strada: "el jus variandi cono vehiculo del poder
de direcci 6n reconoce un doble limte: por un |lado |a necesidad
objetiva del canbio para el funcionamento de la enpresa y por
otro, la ausencia de perjuicio, o la desproporcién del m sno,
para el trabajador involucrado" (cfr. sent. N 38 del 20.5.94 de
J.L.T. 8°, Dra. Rossi en "Anuario de Jurisprudencia Laboral”
Afos 1994-1995, c. 778).

Aparecen entonces limtes que no pueden sobrepasarse para
que sea licita la nodificacién inmpuesta unilateral mente por el
enpl eador, dest acandose cono limtes i nfranqueabl es de
natural eza funcional, ademds de |a necesidad objetiva del canbio

para el funcionamento de |la enpresa, el de no causar perjuicio
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material o noral al trabajador. Lo que se adnite es Ila
i ntroducci 6n unilateral por el enpleador de nodificaciones no
esenciales de la vinculacion |aboral relacionadas con la nmas
adecuada utilizacion de la fuera de trabajo que el dependiente
pone a disposicion del enpresario, conb pueden ser algunas
variantes en el horario, en l|a forma y procedimentos de
ejecucién de las tareas, en el nodo de abonar l|a retribucién,
etc. Pero |lo que no constituye un uso legitino del jus variandi y
da derecho al enpleado a considerarse despedido indirectanente es
la alteracién de las condiciones esenciales del pacto |aboral,
cono ser por ejenplo, el salario, la categoria funcional, Ila
duraci 6n de la jornada, en cuanto tales canbios se traduzcan en
un perjuicio a la dignidad o a los intereses patrinoniales de
trabajador (cfr. sent. N 281 del 19.11.1984 del T.AT., en
"Anuari o de Jurisprudencia Laboral" Afos 1984-1987, c. 620).

En tal sentido, destaca |la Dra. Gonmez Franco en sentencia N
5 del 24.2.1993 del J.L.T. 10°, que: "Tanto la doctrina conp la
jurisprudencia admiten en general que el trabajador esta
obligado a aceptar |os canbios propuestos por el patrén, a
condi ci 6n de que esos canbios no | e causen perjuicios o no nedien
notivos fundados de oposicion. Cuando existen perjuicios
desaparece esa obligacion y el trabajador queda en libertad de
aceptarlos o no, desde que |os canbios perjudiciales inplican

rescision del contrato existente y l|la propuesta de un nuevo
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contrato. Si  bien se ha reconocido que el jus variandi se
inscribe en las facultades de direcci6n del enpleador, el msno
debe ser ejercido dentro de ciertos limtes referidos tanbién a
| a persona del trabajador.- El ejercicio de la facultad de variar
concedi da al enpleador esta condicionada: 1) a |la razonabilidad
de la nedida, 2) a la no alteracién de |as nodalidades del
contrato y 3) a la inexistencia de dafio nmaterial o noral de
trabajador. Este linite es infranqueable y si |a medi da decidida,
aun en el caso que se |le reconozca una poderosa razon en el
enpl eador, causa al trabajador un dafo material o noral, autoriza
la voluntad rescisoria” (cfr. "Anuario de Jurisprudencia Laboral"
Afo 1993, sent. N° 5 del 24.2.1993 del J.L.T. 10°, c. 598; idem
referente al canbio de horario en ob. cit. Afo 1992: sent. N 6
del 9.3.1992 del J.L.T. 3°, Baccelli, c. 986 y sent. N 7 del
6.8.1992 del J.L.T. 10°, Gbénez, c. 991).

En cuanto al perjuicio a ponderar, el D. Anérico Pl a
Rodriguez sefiala que: "puede ser tanbién de orden econdémnco
(privado de ciertos derechos adicionales) o de orden no econdém co
(cono otros derechos adquiridos de variada natural eza) o de orden
famliar (cuando inporta canbios que generan repercusiones
desfavorables en la famlia: traslados que obligan a dislocar l|la
famlia, a menos que uno de |los cényuges renuncie a trabajar o
los hijos pierdan un afio de estudi os) o de orden personal (que lo

obliga a dejar otro enpleo o a renunciar a un curso de

IUE: - 0002-000441/2015 Pag. 38



perfeccionamento o a la realizaci 6n de actividades culturales de

n

otro tipo, etc.)."; si bien luego aclara: que no debe
confundirse el perjuicio con la sinple nolestia o nero canbio de
rutina o de costunbre que puede provocar todo canbio." (Cfr.
"Curso de Derecho Laboral", tonmo II, vol. |, pég. 188).

Conparto |a argunentaci 6n referente a que de acuerdo a |os
val ores cultural es inperantes en nuestra sociedad, resulta que la
nmuj er subordi na sus quehaceres al cuidado de su hija. Pero ocurre
gue en la demanda no se argunenta, ni rmucho nenos se intenta
probar en el juicio, en que perjudica material o noralnente en
concreto el canbio de horario a la actora en la relacion con su
hija, por pasar a en lugar de conpartir la tardecita, toda la
mafiana practicanmente. Durante el horario que la hija estaba en |la
escuela practicanente la actora antes tanbién trabajaba, pues
salia del trabajo a |las 16.30 horas ya que aduce hacer nedia hora
extra diaria y la hija salia a las 17.00 horas. No se establecio
en |a demanda para poder ser valorado en el juicio, de que no
hubiera un famliar o tercero que pudiera irla a buscar a la
escuela y estar con ella de tardecita, véase que en vacaci ones
escol ares tanbi én debia estar con alguien y durante todo el
horari o escol ar.

Tanpoco es razonable entender que dejar de tener conp dia libre
el mércoles para pasar a tenerlo el domngo, perjudique la

relacion de la madre con la hija, sino que |la beneficia pues de
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principio, el domngo es el dia que la famlia hace su encuentro
famliar, dado que es el dia que la mayor parte de la gente no
trabaja. Si la actora tenia libre el mércoles, precisanente
cuando su hija iba a la escuela y ahora le dan libre el dom ngo
cuando no va, va a poder pasar todo el dia de descanso senanal
con su hija, cuando antes no podia. El argunento de que |os
mércoles o a la salida, luego de las 16.30 horas la |levaba a
control médico francamente no es aceptable, pues nas allad de a
| os 8 afios sabenpbs que |os controles nédicos son anuales, no se
invocdé alguna razon para hacerlos con nas frecuencia, de todos
nodos podia Il evarla de mafiana.

Ent onces, no se entiende, ya que no se aclara, el argunmento de que
en que perjudica material o noralnmente la relacién nadre-hija el
canbi o, ya que le permte a |la actora poder estar durante toda la
mafiana y | os donmingos con su hija, dia que es costunbre reali zar
actividades famliares.

Sabi do es que nolestia no es o msno que perjuicio, por |o que,
ante la falta de argunentaci6n realizada en |a denanda, no veo
gue |llegar de tardecita mas tarde pueda configurar un perjuicio
cierto, no puedo suponer por la actora lo que no dice haciendo
general i zaciones que no sabenpos si son aplicables al caso
concret o.

Finalmente, antes que l|a carga de la controversia de Ila

denandada, prinmero esta la de la actora la de alegar pues no
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puede controvertir lo que no se alega y realnmente de acuerdo al
razonanm ento que antecede no resulta verificada de |la al egaci 6n
de hechos de la actora, por nas que se tenga por ciertos, que
realmente los canbios de horarios y de dia de descanso le
perjudicaren en su relacion maternal con su hija, cono se

pretende en | a denanda.

Dr. Adol fo Fenandez de | a Vega

M nistro Integrante

Esc. Raquel Gatti Rodriquez

Secretaria Subrogante
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Concuerda con el original firmado por I os Sres. M nistros, que

tengo a la vista.

Esc. Raquel Gatti

Rodr i guez

SECRETARIO | ABOG - ESC
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