LA GUARDIA DE RETEN EN EL DERECHO
LABORAL URUGUAYO
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PROLOGO

Entre las actividades que desarroll6 Mario Pasco Cosmopolis durante su

fructifera y generosa vida, estuvo la de servidor publico. Durante su gestion como
ministro de Trabajo y Promocion del Empleo, se aprob6 el Reglamento de la Ley
N° 28.4566 del Trabajo del Profesional de la Salud Tecnélogo Médico que, natu-
ralmente, incluy? el trabajo de guardia de retén®.

Este articulo, que recoge buena parte de la exposicion realizada en el Gru-

po de los Miércoles en julio de 2012, existe gracias al amigo.

L.

DENOMINACION

Con las denominaciones “trabajo sobre llamada” o “en periodo de dis-

ponibilidad inmediata a peticion™®, “turnos de guardia y disponibilidad”®,

)

(@)
©)

Q)

Profesor adjunto de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Facultad de Derecho de la
Universidad de la Republica (Uruguay) Profesor de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de
la Facultad de Economia de la Universidad de Montevideo. Miembro de la Asociacion Uruguaya de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Titulo I11, De la jornada laboral y del trabajo del Tecnologo Médico, Capitulo 11, Del trabajo de guardia,
articulos 33 a 37.

OIT. Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, Horas de Trabajo ;De
lo fijo a lo flexible?, Conferencia Internacional del Trabajo, 95" reunion, 2005, Informe 111 (Parte 1B),
Estudio general de las memorias relativas al Convenio sobre las horas de trabajo (industria), 1919 (niim.
1) y al Convenio sobre las horas de trabajo (comercio y oficinas), 1930 (niim. 30), Oficina Internacional
del Trabajo, Ginebra, 2005, parrafo 48, p. 20 (en adelante se citara: CEARC, Horas de trabajo)

OIT, Medicion del tiempo de trabajo, Informe II, 18* Conferencia Internacional de Estadisticos del
Trabajo, 2008, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2008, parrafo 61, p. 19.
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“reperibilita”®), “I’astreinte™®), “guardia de retén™?), se distingue una modalidad

de trabajo en la que el trabajador estd en su domicilio o en otro lugar distinto del
lugar de trabajo, y puede ser facilmente ubicable si se necesitara que concurriera
a la empresa para ejecutar la prestacion laboral®.

Esta modalidad de trabajo se presenta en actividades en las que es nece-
sario asegurar la continuidad de servicios que no pueden interrumpirse o ha-
cer frente a eventos o exigencias que pueden presentarse en horas o dias en que
la actividad es reducida y no pueden ser solucionados por el personal que se
encuentra trabajando.

Tradicional entre el personal médico y paramédico de las instituciones asis-
tenciales®” se va extendiendo a otras actividades industriales, comerciales y de
servicios!?.

(5) EnlItalia esa denominacion es utilizada, por ejemplo, en el Regolamento del servizio di reperibilita,
aprobado por la Giunta comunale de Vicenza n. 404 del 13.12.2006. Véase: Wikilabour, voz al cui-
dado de Giampaolo Furlan e Ylenia Vasini, <http:/www.wolo;abpir.it/Reperibilit%C3%A0%20
(orario%20di%20laboro).ashx)>. También en la jurisprudencia italiana se utiliza esa denomina-
cion.

(6) En Francia, PELISSIER, Jean; SUPIOT, Alain; JEAMMAUD, Antoine. “Codigo de Trabajo, art.
L3121-5”. En: Droit du travail. 23" ed., Precis Dalloz, Paris, 2006, p. 1048.

(7)  En Pert, el Decreto Supremo N° 024-2001-SA que reglamenta la ley de trabajo médico y regula dicho
trabajo en el Sector Publico Nacional, y en el Sector Privado en lo que fuere aplicable, articulos 22 y
26, y el Decreto Supremo N° 012-2008-SA que regulo e trabajo del profesional de la salud tecndlogo
médico, arts. 33 a 37, se refieren a la guardia y al servicio de retén.

En Uruguay, la denominacion guardia de retén es de uso habitual en los laudos del Consejo de Salarios
y decretos sobre salarios del personal médico y paramédico, y en la jurisprudencia.

(8) GARMENDIA, Mario. “Sistematizacion de jurisprudencia sobre horas extras”. In: Giuzio, Graciela
(coord.). Temas prdcticos de Derecho Laboral, Montevideo, FCU, 1999, p. 51, senala que “consiste
en que el trabajador, si bien dispone relativamente de su voluntad, —pudiendo desarrollar con cierta
soltura otras actividades— permanece alerta a los llamados o convocatorias de la empresa o de
clientes de esta, a los que debe atender en las mismas condiciones que lo haria en un dia de trabajo
normal”.

GANDINI, Ana Lauray RODRIGUEZ GUSTA, Rafael. “El ‘guardia de retén’: contribucién al estudio
del ‘tiempo efectivo de trabajo’, monografia para el curso de Postgrado de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social sobre ‘Regulacion en el tiempo de trabajo’, dictado en la Facultad de Derecho de la
Universidad de la Republica en el afio 2011, Montevideo, (inédito), sefialan que “Se conoce como ‘guardia
de retén’ o servicios de localizacion, aquellos en los que el trabajador, aun cuando no esté presente en su
lugar y puesto de trabajo, se encuentra en situacion de disponibilidad que hace posible su localizacion
y presencia inmediata cuando fuese requerido”.

(9)  Cuyajornadano esta limitada legalmente. La limitacion surge de disposiciones contenidas en decisiones
de los Consejos de Salarios (que si bien se referian a la medida de la remuneracion, han sido interpretadas
como limites de la jornada o ciclo semanal de trabajo), decretos del Poder Ejecutivo sobre categorias
salarios y convenios colectivos de trabajo.

(10) Alcanzados por las leyes sobre jornada de trabajo y los convenios internacionales de trabajo N° 1y 30.
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II. ELTRABAJO EN REGIMEN DE GUARDIA DE RETEN

La Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones
al describir el periodo de trabajo “sobre llamada”, sefiala que comprende, en ge-
neral, las situaciones en que el empleador exige que el trabajador permanezca
en su hogar o en un lugar determinado, o que pueda ser contactado teleféni-
camente en el caso en que se requiera que concurra a trabajar(?.

El Codigo de Trabajo francés define a L'astreinte como un periodo duran-
te el cual el empleado, sin estar a disposicion permanente e inmediata del em-
pleador tiene la obligacion de permanecer en su domicilio o en sus cercanias
para poder intervenir para realizar un trabajo al servicio de la empresa’?.

En Italia, en el ambito de la negociacion colectiva nacional en la adminis-
tracion publica aplicable al personal universitario, se define la reperibilitd"® como
la obligacion del trabajador de estar en condiciones de ser facilmente ubicable,
fuera de su horario de trabajo, en vista de una eventual prestacion de traba-
joy de llegar en un lapso breve, al lugar de trabajo para realizar el trabajo re-
querido™.

(11) CEACR, Horas de trabajo..., parrafo 48, p. 20. En nota 3 incluye las siguientes variantes: Por ejemplo,
puede exigirse que: (a) un trabajador se encuentre comprendido en la tarea sobre llamada en los locales
del empleador (como los médicos en instalaciones de alojamiento cercana), o (b) el trabajador perma-
nezca en su hogar u otro lugar designado (que limita las actividades que puede realizar el trabajador
durante ese tiempo), o (¢) el trabajador puede desplazarse libremente y llevar a cabo diversas actividades
ordinarias en la medida en que se encuentre en contacto telefonico y pueda responder a la llamada para
acudir al trabajo.

(12) Article L3121-5. “Un période d’astreinte s’entend comme une période pendat laquelle le salarié, sans
étre a la disposition permanente et immédiate de ’'employeur, a I’obligation de demeurer a son domicile
ou a proximité afin d’étre en mesure d’intervenir pour effectuer un travail au service de I’entreprise”.

“La durée de cette intervention est considérée comme un temps de travail effectif”

Article L3121-6. *“ Exception faite de la durée d’intervention, la période d’astreinte est prise en compte
pour le calcul de la durée minimale de repos quotidien prévue a ’article L. 3131-1 et des durées de repos
hebdomadaire prévues aux articles L. 3132-2 et L. 3164-2".

Article L3121-7. “Les astreintes sont mises en place par convention ou accord collectif de travail étendu ou
par accord d’entreprise ou d’établissement, qui en fixe le mode d’organisation ainsi que la compensation
financiére ou sous forme de repos a laquelle elles donnent lieu. A défaut de conclusion d’une conven-
tion ou d’un accord, les conditions dans lesquelles les astreintes sont organisées et les compensations
financieres ou en repos auxquelles elles donnent lieu sont fixées par ’employeur apres information et
consultation du comité d’entreprise ou, en I’absence de comité d’entreprise, des délégués du personnel
s’il en existe, et aprés information de I’inspecteur du travail”.

Article L3121-8 “La programmation individuelle des périodes d’astreinte est portée a la connaissance
de chaque salarié concerné quinze jours a I’avance, sauf circonstances exceptionnelles et sous réserve
que le salarié en soit averti au moins un jour franc a ’avance”.

(13) Traduzco como disponibilidad.

(14) Enaplicacion del articulo 56 del Convenio Colectivo nacional de Trabajo de 16/10/2008, en el reglamento
sobre la “reperibilita” de la Universita degli Studi di Milano (decreto del Director Administrativo no.
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El Reglamento de la Ley de trabajo médico peruano dispone que la guardia
de retén tiene una duracion de 12 horas y se efectiia por médico-cirujanos cuya
especialidad no esta comprendida en el equipo basico. El médico “programado en
guardia de retén” esta “exceptuado de presencia fisica permanente” y debe per-
manecer “en disposicion de ser llamado por el Jefe del Equipo de Guardia duran-

te el turno correspondiente”!®,

En Uruguay, el Laudo del Consejo de Salarios para el Grupo No. 15, Servi-
cios de Salud y Anexos, de 23 de abril de 2014, que fijo el régimen de guardia de
retén del personal de enfermeria y de los conductores de automdviles o ambulan-
cias, “entiende por retén, la situacion de disponibilidad para acudir al traba-
jo a requerimiento de la empresa, a cualquier hora en las siguientes situaciones:
(...)” “El trabajador debe permanecer ubicable en todo momento, disponien-
do para ello de los medios técnicos que la empresa le proporcione” (numeral 23),

Para la Suprema Corte de Justicia la guardia de retén consiste en la obli-
gacion del trabajador de “no poder ausentarse, permanecer ubicable en caso
de ser necesario su servicio, y estar preparado para la eventualidad de salir
a trabajar a causa de un llamado urgente™'®).

III. LOS CARACTERES DE LA GUARDIA DE RETEN

1. El lugar de permanencia del trabajador

1.1. El trabajador permanece en su domicilio o en un lugar determinado

Durante la guardia de retén el trabajador puede estar en su domicilio o
en un lugar determinado y debe haber reasumido su libertad en relacion con la

tale ed accessorio che consiste nell’obbligo del laboratore di porsi in condizione di essere prontamente
rintracciabile, fuori dall’ordinario orario di lavoro, e di poter raggiungere in un breve lasso di tempo
il proprio luogo di lavoro per seguirvi la prestazione richiesta, qualora si presenti una effetiva ragione
di necessita”.

Véase también, Furlan y Vasini, Reperibilita ... cit.: “ La reperibilita ¢ 'obbligo del lavoratore di porsi in
condizione di essere prontamente rintracciato, fuori dal proprio orario di lavoro, in vista di una eventuale
prestazione lavorativa e di raggiungere, in breve tempo, il luogo di lavoro per eseguire la prestazione
richiesta”.

(15) Decreto Supremo N° 024-2001-SA, articulos 18 y 22.

(16) Suprema Corte de Justicia, Sentencia N° 198, 21/9/98, en Anuario de Jurisprudencia Laboral 1998, caso
476.
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obligacion de ejecutar las tareas, aunque en forma parcial, pues esta obligado a
responder a las eventuales convocatorias para realizar el trabajo.

Por eso, no es guardia de retén la situacion en que la permanencia del tra-
bajador en su domicilio no le permita reasumir su libertad en la medida en que
continiie desempefiando sus tareas en forma normal, aun cuando lo haga en los
tiempos que elija.

En los casos en que el domicilio del trabajador consiste en una vivienda
contigua al establecimiento proporcionada por el empleador o en una habitacion,
cocina y bafio ubicados dentro del establecimiento o en una vivienda ubicada en
una plantacion, se debera examinar si el trabajador estd obligado o no a ejecu-
tar sus tareas.

La permanencia del trabajador en el domicilio o en lugar determinado debe
estar inexorablemente acompafiada de la libertad en relacion con la obligacion de
ejecutar las tareas, con el limite referido (atender las eventuales convocatorias).

1.2. Lapermanencia del trabajador en el establecimiento del empleador no
se califica como guardia de retén

Si el trabajador permanece en el establecimiento del empleador o un lugar
impuesto por este, aunque no realice tareas y se encuentre esperando una even-
tual convocatoria, la jurisprudencia ha considerado que no se trata de una guar-
dia de retén'”.

Sin embargo, no es la mera permanencia del trabajador en el establecimien-
to el dato relevante para excluir la situacion concreta del régimen de guardia de
retén, sino que dicha permanencia debe serle impuesta por el empleador.

(17) Ese ha sido el criterio de la Suprema Corte de Justicia, cuando resolvi6 el caso de los trabajadores
forestales, que integraban la cuadrilla de prevencion y combate de incendios, ademas, de la ejecucion
de tareas de fertilizacion, de limpieza y colocacion de herbicidas, y pernoctaban en el establecimiento,
y “(...) no podian regresar a sus respectivos hogares, ya que debian permanecer en el establecimiento
listos para intervenir en caso de peligro” (resaltado agregado).

“De esta forma, independientemente de que si los trabajadores eran llamados o no para extinguir algun
foco igneo, cabe destacar que la disponibilidad de su fuerza de trabajo a la orden de su empleadora, no
puede parangonarse con la que se da, por ejemplo, en los servicios médicos, puesto que, a diferencia de
lo que ocurre en dicha hipdtesis, los componentes de la cuadrilla no aguardaban en sus casas la llamada
para acudir a trabajar, sino que estaban a la orden de la empresa en su propio lugar de trabajo. (Sentencia
N°4001 de 17/10/2011. En: Anuario de Jurisprudencia Laboral. 2011, caso 359 (resaltado agregado).

En Francia, la jurisprudencia ha interpretado literalmente el articulo L 3121-5: cuando los trabajadores
estan obligados a permanecer en los locales impuestos por el empleador, sea que se trate del lugar de
trabajo o de una vivienda proxima a aquel, son considerados en tiempo de trabajo efectivo incluso cuando
solamente estén disponibles para responder a un llamado de intervencion eventual (PELISSIER, et al.,
Ob. cit., p. 1048).
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Si la permanencia del trabajador en el establecimiento del empleador o en
otro lugar determinado, no estuviera impuesta por el empleador y fuera un modo
de satisfacer el interés del trabajador'®, no pareceria razonable excluir la situa-
cion del régimen de la guardia de retén.

1.3. El trabajador debe estar facilmente ubicable

La permanencia del trabajador en su hogar o en un lugar el lugar determi-
nado no es suficiente para caracterizar a la guardia de retén. En efecto, si duran-
te la guardia de retén reasume parcialmente su libertad respecto de la ejecucion
de las tareas, va de suyo que puede no estar en su domicilio ni en un lugar deter-
minado, sino paseando, en el cine o realizando cualquier otra privada. Por eso,
cualquiera sea el lugar donde se encuentre, es fundamental que el trabajador pue-
da ser ubicado facilmente.

De manera que aparece como un elemento caracteristico de la guardia de
retén, que el trabajador, cualquiera sea el lugar donde se encuentre o permanezca,
esté en condiciones de ser ubicado, para realizar el trabajo que se le requiera®”.

(18) Seria, por ejemplo, el caso comun de un médico que vive en Montevideo y cuando debe realizar una
guardia de retén en otro departamento de la Republica, con el fin de no pagar un alquiler o un hospedaje,
le pide autorizacion a la institucion médica para pernoctar en el “cuarto médico” ubicado en el Sanatorio.

(19) Al menos, en el caso del personal que no esta comprendido en el ambito de aplicacion de las normas
sobre limitacion de la jornada en la industria, el comercio y los servicios.

(20) Elcriterio se encuentra en varias sentencias. Asi, para el Juzgado Letrado de Primera Instancia del Tra-
bajo de 4 turno, “Surge de autos en que consiste la guardia de retén, y la forma en que se cumplen estas
128 horas, debiendo la actora estar ubicable, en su domicilio o donde quiera estar, debiendo concurrir
al Sanatorio si se requieren sus servicios, y siendo normal que pase dias sin que se la llame si no se la
necesita. (...)

“(...) el trabajador cumplia estas horas que reclama como extras, fuera de la empresa, en su domicilio o
en un lugar ubicable” (JLT 4, Sentencia N° 100, 17/09/1996, AJL 1996-1997, c. 962).

El Tribunal de Apelaciones de Trabajo de 2 turno, en la Sentencia N° 63, 11/3/97, consider? el caso de
una trabajadora que “(...) desempefiaba en la demandada dos cargos, A) el de técnico en radiologia en la
Clinica Radiologica de lunes a viernes de 12.30 a 16.30 horas por un total de 80 horas mensuales, y B)
el de técnico en radiologia en guardia de retén por 128 horas mensuales, incluyendo dias feriados. Por
este tltimo cargo se le abonaba de acuerdo a lo previsto por el Decreto N° 258/87 del 26/05/1987”.

“De acuerdo con el decreto citado y a lo que emana de autos, los denominados guardias de retén poseen
caracteristicas especiales, donde el trabajador no tiene obligacion de permanecer en un determinado
lugar, pero si de estar en comunicacion de forma tal que si es llamado puede ser ubicado y concurrir a
la convocatoria” (AJL 1996-1997, c.).

La Suprema Corte de Justicia, en la sentencia N° 198, 21/09/98 considerd que: “Estar de “guardia de
retén” implica no poder ausentarse, permanecer ubicable en caso de ser necesario su servicio, y estar
preparado para la eventualidad de salir a trabajar a causa de un llamado urgente” (AJL 1998, c. 476).

El Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 3 turno, en el caso de una trabajadora en la seccion Coordina-
cion Administrativa del Servicio de Internacion Domiciliaria de la demandada, que desde 1996 realiza
ciertas guardias domiciliarias, mediante la utilizacion de un celular proporcionado por la empresa, las
cuales le son abonadas a razon de $17 la hora de acuerdo a lo convenido, y reclama la diferencia que
corresponde al recargo de la hora extra, considero que: “(...) la tarea cumplida por la actora durante las
guardias de retén, en las que permanece en su casa o donde la plazca atenta a las llamadas que puedan
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2.  El tiempo de la guardia de retén

En relacion con el tiempo, la guardia de retén puede coincidir con el pe-
riodo de actividad normal de la empresa, o desarrollarse durante los periodos en
que dicha actividad disminuye o cesa totalmente.

Durante el periodo de actividad normal de la empresa, es posible que
ademas del personal que trabaja en su jornada habitual y de aquel que reali-
za horas extras, algunos trabajadores realicen, como unica actividad, guar-
dia de retén.

En los periodos en que la actividad empresarial disminuye o cesa total-
mente, puede haber trabajadores que después de cumplir su jornada habitual o ci-
clo semanal de trabajo realicen guardia de retén®” y trabajadores que unicamen-
te realizan guardias de retén.

De manera que no es una caracteristica de la guardia de retén que sea rea-
lizada fuera del horario habitual de trabajo, aunque en algunas actividades y pro-
fesiones, esta circunstancia aparezca en la definicion®?.

La distincion entre la situacion del trabajador que solamente realiza guar-
dia de retén y la del trabajador que ademas de trabajar durante su horario habi-
tual o ciclo semanal de trabajo, realiza la guardia de retén, es necesaria para la
calificacion del tiempo que a ella dedica: “horas de disponibilidad pasiva”, “ho-

ras normales de trabajo”. “horas extras”, “trabajo en dia de descanso”, “horas
extras en dias de descanso™®.

producirse al celular para evacuar alguna consulta, no es la misma que desarrolla dentro de la insti-
tucion en su horario normal de trabajo de 7 a 14 horas, por obvio que ello resulte. Y como dice, en las
guardias de retén se le esta remunerando la eventualidad de que tenga que atender algun llamado. No
es lo mismo estar en la casa con la posibilidad de atender un llamado telefonico que en las que estar
efectivamente trabajando en la sede de la institucion determinada cantidad de horas” (TAT 3 Sent.
N° 136, 25/04/2007, AJL 2007, c. 341)

(21) Asi, enel caso de los técnicos en oftalmologia, por necesidades del Servicio se podran combinar horarios
de policlinicas y/o sala de operaciones y guardia de retén a cumplir por los técnicos en oftalmologia, no
superponiéndose horarios. (Dec. 258/87 del 26 de mayo, art. 16).

(22) En el Decreto N° 258/987, se define la guardia (sea interna como de retén) del técnico en radiologia
como “la actuacion funcional mayor de 4 horas diarias fuera de los horarios normales de policlinicas
radiolégicas en la Institucion de que se trate, de lunes a viernes y en todas las horas de los dias sabados,
domingos y feriados”.

(23) EnUruguay, en virtud de las leyes 15.996 sobre horas extras y 7.318 sobre descanso semanal. E1 TAT 1°,
Sent. 288, 24/10/2007, plantea la distincion, cuando sefiala que “(...) estas guardias se realizaban antes y
después de la hora de trabajo, por lo que no se puede considerar que el exceso no creara mayor penosidad
en la actividad, pues no es el caso de las guardias que se desarrollan en alglin tipo de actividad en dias
especificos, donde ademas no se trabajo, casos en los que podria ser distinta la solucion, pues en esos
casos hasta podria suceder que no realizara ninguna actividad en todo el dia, pero en el caso de autos se
sumaba a la tarea en el horario legal, la falta de disponibilidad del tiempo a su voluntad por un tiempo
mayor a la realizacion de la propia tarea”.
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2.1. Trabajador que iinicamente realiza guardia de retén

En las actividades en que la guardia de retén esta regulada, se fijan limites
temporales diarios, semanales, y mensuales y, por lo general, no se distingue en-
tre el tiempo de espera de la eventual convocatoria y el tiempo de intervencion o
ejecucion de la prestacion.

La distribucion del tiempo de trabajo diario y semanal, y del tiempo de des-
canso del trabajador que solo realiza guardia de retén, deriva de las normas sec-
toriales®¥ y comprende el periodo en que permanece a disposicion del empleador
a la espera del llamado, el periodo de descanso, y el periodo en que es convocado
y realiza efectivamente la tarea.

2.2. Trabajador que ademas de su horario habitual de trabajo realiza guar-
dia de retén

En estos casos, luego de haber trabajado durante la jornada habitual o du-
rante el ciclo semanal, el trabajador realiza guardia de retén.

Esta situacion es la que ha generado controversias en la jurisprudencia uru-
guaya en relacion con el concepto de “trabajo efectivo” y la calificacion de las ho-
ras de retén, con incidencia sobre su remuneracion.

3. La justificacion de la guardia de retén

En la Sentencia N° 198 de 21 de setiembre de 1998, la Suprema Corte de
Justicia, al describir la guardia de retén, incluyd la urgencia de la convocatoria
como uno de sus caracteres®.

La decision del Consejo de Salarios para el personal no médico de los Servi-
cios de Salud y Anexos, admite la guardia de retén cuando hay que asegurar la

(24) El Decreto N° 258/987, por ejemplo, fija un limite diario de 24 horas para los técnicos instrumentistas
quirurgicos; un limite semanal de una guardia de 24 horas cada 7 dias para los técnicos en oftalmologia;
un limite mensual de 130 horas para los técnicos transfusionistas, las parteras, 128 horas mensuales
para los técnicos en radiologia.

La decision del Consejo de Salarios del 23 de abril de 2014, fija un minimo de 6 horas diarias y un
maximo mensual de 144 horas.

El convenio colectivo de trabajo del 20 de setiembre de 1993, aplicable al personal médico que trabaja en
las instituciones de asistencia médica del interior del pais, prevé hasta 240 horas mensuales de guardia
de retén para algunas especialidades, y hasta 360 horas mensuales en otras.

(25) “Estar de ‘guardia de retén’ implica no poder ausentarse, permanecer ubicable en caso de ser necesario

su servicio, y estar preparado para la eventualidad de salir a trabajar a causa de un llamado urgente”.
(SCIJ, Sent. N° 198, 21/09/1998, AJIL 1998, caso 476).
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continuidad de los servicios, se deben cubrir servicios de baja demanda, o es pre-
ciso supervisar el funcionamiento de determinadas areas®®.

Las situaciones de emergencia son las que justifican el “servicios de ‘repe-
rebilita’ en Italia, relacionados con los sectores de actividad en los cuales es ne-
cesario asegurar la continuidad de los servicios®”.

El recurso al trabajo en régimen de guardia de retén encuentra su justifica-
cion en la necesidad de asegurar el funcionamiento ininterrumpido de determi-
nadas actividades, preservar las condiciones de seguridad y prevencion de ries-
gos, hacer frente a situaciones urgentes, supervisar determinados sectores, cubrir
servicios de baja demanda, entre otras razones.

4. La actividad que desarrolla el trabajador durante la guardia de retén

Mientras el trabajador no es convocado, puede realizar diversas activida-
des sociales, culturales, religiosas, de servicio, deportivas, politicas, ajenas al tra-
bajo, o dedicar su tiempo al descanso®®.

Eventualmente, dentro de los limites legales, el trabajador podria realizar
actividades laborales por cuenta propia o por cuenta ajena para otro empleador,
salvo pacto en contrario o que pudiera incurrir en concurrencia desleal, y siem-
pre que no le impidieran cumplir con la obligacion de estar ubicable, atender el
llamado o la convocatoria y realizar el trabajo solicitado.

Ademas del limite anteriormente sefalado, pueden existir otras limitacio-
nes. En algunos casos no podra consumir alcohol o drogas que pudieran impedir-
le, en caso de ser llamado, cumplir con la tarea. Debera estar ubicable. No debera

(26) Numeral 23, literal a.l) Personal asistencia que actuara como colaborador en técnicas médicas tales
como: endoscopias, hemodinamia, imagenologia, dialisis, cateterismo vesical, aneurisma de aorta de
urgencia, transplantes, ostomizados y otras que sean acordadas por la Comision de Categorias labo-
rales; a.2) Servicios especificos de baja demanda como puede ser conductores profesionales, asi como
otros servicios que se acuerden en la referida comision; a.3) Licenciados de Enfermeria con funciones
especificas de Supervision del Departamento de Enfermeria.

(27) En el reglamento de la Universita degli Studi di Milano, se establece que “L’istituto della reperibilita ¢
previsto exclusivamente per i settori de attivita per i quali ¢ necesario assicurare la continuita dei servizi,
anche a fronte di exigenze/evento imprevedibili, ivi compreso il servicio degli autisti per le figure apicali
dell’Ateneo”.

(28) “En el presente caso, por el contrario, no existio desgaste adicional que justifique el incremento remu-
neratorio reclamado tardiamente por la trabajadora, que durante las guardias de retén bien pudo estar
en su casa descansando, mirando la television o leyendo un libro, —a la espera de algtin llamado de la
mutualista—, y no ser convocada nunca.” (SCJ, Sent. N° 43 de 10/03/1999, en: AJL 1999, caso 729).

En las guardias de retén, por el contrario, no existe el desgaste adicional que justifique el incremento
remuneratorio reclamado tardiamente por la actora, que durante las mismas bien puede estar en su
casa descansando, mirando television o leyendo un libro, a la espera de algun llamado, que puede no
producirse (TAT 3, S. 136, 25/04/2007, en: AJL 2007, caso 341).
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alejarse del domicilio o de un determinado lugar, al punto que le resulte impo-
sible, en caso de ser convocado, concurrir en tiempo habil a realizar el trabajo.

IV. EL CONSENTIMIENTO DEL TRABAJADOR

El consentimiento del trabajador es necesario, en todo caso. Sea que el traba-
jador Uinicamente realice guardia de retén, sea que ademas de su trabajo normal (dia-
rio y semanal), se obligue a realizar guardia de retén®.

V. LADISTINCION DENTRO DE LA GUARDIADE RETEN ENTRE
PERIODOS EN LOS QUE EL TRABAJADOR PERMANECE
A DISPOSICION DEL EMPLEADOR SIN REALIZAR
EFECTIVAMENTE UN TRABAJO, PERIODOS DE DESCANSO
Y PERIODOS DE TRABAJO

1. Los tres periodos

El régimen de trabajo en guardia de retén no estd previsto expresamente en
los Convenios Internacionales de Trabajo N% 1 y 3069,

Para la Comision de Expertos, deberia distinguirse “entre periodos de traba-
jo, periodos de descanso y periodos en que el trabajador permanece a disposicion del
empleador sin realizar efectivamente un trabajo”.

Sostiene la Comisidn que “los criterios de “estar a disposicion del emplea-
dor” no exigen que se esté “exclusivamente” a esa disposicion y al parecer, per-
mite al trabajador utilizar parte de su tiempo en sus actividades personales o, para
expresarlo de otro modo, la utilizacion de la frase “a disposicion del empleador”
no impide que el trabajador pueda realizar algunas actividades personales. La
cuestion es en qué medida el trabajador se ve limitado a realizar actividades per-
sonales durante las horas de atencidon continuada, para ser considerado que esta

(29) Leyes N° 15.996 y 7.318. En Francia, la jurisprudencia considera, con base en el articulo L3121-7, que
refiere a la fuente que establece la guardia de retén, que cuando es establecida por convenio colectivo,
el trabajador esta obligado a realizarla. (Soc. 13 de febrero de 2002). En cambio, cuando la guardia de
retén se establece por decision del empleador, el trabajador tiene derecho a rechazarla (Soc. 13 de febrero
2002). (PELISSIER, et all. Ob. cit., pp. 1049 y 1049).

(30) CEARC, Horas de Trabajo, cit., p. 20.
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efectivamente a disposicion del empleador. Esto debera considerarse segtin las
circunstancias de cada caso. De ese modo, el tiempo transcurrido “sobre llama-
da” puede o no considerarse como “horas de trabajo” en el sentido de los Conve-
nios, segin la medida en que el trabajador vea limitada la posibilidad de realizar
actividades personales durante ese periodo. Sin embargo, deberia hacerse hinca-
pié que cuando ese tiempo se calcula como “horas de trabajo”, el trabajador ten-
dra derecho a recibir una remuneracion por ese tiempo por concepto de “horas
de trabajo” (incluidas las horas extraordinarias). Si ese periodo de tiempo no se
considera como ‘“‘horas de trabajo”, el trabajador tendréa derecho de todos modos
a percibir algun tipo de remuneracion, en reconocimiento del tiempo transcurri-
do “sobre llamada”, siempre que se hayan establecido claramente las condiciones
del trabajo “sobre llamada”®V.

2. El trabajo efectivo en la legislacion uruguaya

Las leyes sobre jornada de trabajo en el Uruguay no regularon el régimen de
guardia de retén.

La Ley N° 5.350 de 17 de noviembre de 1915, conocida como la ley de 8 ho-
ras, que no comprende a todos los trabajadores de la actividad privada, pues su orbi-
ta de aplicacion abarca a la industria y el comercio®?, dispone que “El trabajo efec-
tivo de los obreros. .., no durara mas de ocho horas por dia”.

Para “medir la verdadera dimension de la jornada méxima de trabajo”, re-
sulta esencial definir qué se entiende por “trabajo efectivo™3?,

El decreto reglamentario del 27 de octubre de 1957, articulo 6, dispuso
que: “A los efectos del computo de las horas de trabajo se considera trabajo efec-
tivo todo el tiempo en que un obrero o empleado deja de disponer libremente
de su voluntad o esta presente en su puesto respectivo o a la disposicion de un
patrono o superior jerarquico, salvo las excepciones expresadas en los articu-
los siguientes, a lo que dispongan reglamentos especiales, en materia de traba-
jos de temporada o estacion o intermitentes, que pueda dictar el Ministerio de
Industrias y Trabajo”.

(31) CEARC. Horas de Trabajo. Ob. cit., p. 21.

32) PLA RODRIGUEZ, Américo. Curso de Derecho Laboral. Tomo 111, Vol. I, Montevideo, Ed. IDEA, 1988,
pp. 11y 12: “Esto significa dejar al margen otras actividades como pueden ser (...), las entidades de asis-
tencia médica, la ensefianza privaday, en general, todos aquellos sectores que no pueden ser calificados
ni de industriales ni de comerciales”.

(33) BARBAGELATA, Héctor-Hugo. Manual de Derecho del Trabajo. Tomo I, Montevideo, FDCS, 1965,
p. 124; Derecho del Trabajo. Tomo 1, Vol. 2, Montevideo, FCU, 2007, p. 52.
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De los tres criterios indicados por Montenegro Baca®?, la reglamentacion
se situd en una posicion intermedia®), el Poder Ejecutivo “optd por el segundo
criterio”®® de la dependencia en sentido restringido, conforme al cual “la jorna-
da abarca todo el tiempo que el trabajador esté a disposicion del empleador den-
tro del centro de trabajo”.

Luego de analizar las excepciones previstas en los articulos 7 a 9 del de-
creto, Pla Rodriguez concluye que la “(...) interpretacion reglamentaria —ubicable
dentro del segundo criterio expuesto por Montenegro Baca, o sea el de la depen-
dencia restringida- coincide con la expresada en el articulo 2 del Convenio Inter-
nacional del Trabajo N° 30: “A los fines del presente convenio, se considera como
jornada de trabajo el tiempo durante el cual el personal esta a disposicion del pa-
trono: seran excluidos los descansos durante los cuales el personal no se halla a
disposicion del patrono”.

“Queda descartado, entonces, el tercer criterio y resuelto negati-
vamente el problema planteado por Montenegro Baca de si debe
computarse el tiempo insumido en el viaje al trabajo o del trabajo

(.)C.

De Ferrari, Pla Rodriguez y Barbagelata, en forma coincidente, entendie-
ron que el articulo 6 del decreto del 29 de octubre de 1957 opt6 por el criterio de
la dependencia en sentido restringido, esto es, por el criterio conforme al cual “la
jornada abarca todo el tiempo que el trabajador esta a disposicion del emplea-
dor dentro del centro de trabajo, (..)” (resaltado agregado).

(34) Jornadade trabajoy descansos remunerados. Tomo I, Trujillo, pp. 5 a 37, cit. por Barbagelata en las obras
citadas, p. 124, nota 21, p. 52, nota 24, respectivamente, distingue: “a) El criterio del tiempo efectivo de
trabajo, segun el cual la jornada de trabajo solo abarca el tiempo en que el trabajador efectivamente presta
su esfuerzo al empleador, que segun aclara, daria lugar en caso de aplicarse, a “saltantes injusticias”;
b) El criterio de la dependencia en sentido restringido que sostiene que la jornada abarca todo el tiempo
que el trabajador esta a disposicion del empleador dentro del centro de trabajo, que habria sido pohijado
en el Acuerdo de Londres de 1926 y esta respaldado por una importante corriente de doctrina y derecho
comparado; ¢) Criterio de la dependencia en sentido amplio, dentro del que se cuenta “el tiempo en que
el trabajador esta a disposicion del empleador dentro del centro de trabajo sino también fuera de é1”.
Segun este ultimo criterio que defiende el autor citado, “la jornada de trabajo hay que medirla desde el
momento en que el laborante sale de su domicilio para ir al trabajo, hasta que reingresa a su casa”, o sea
que se integra con el tempus in itinere. Con todo el propio Montenegro Baca admite que la fijacion de
os salarios en relacion a ese tiempo puede plantear problemas de dificil solucion”.

(35) DE FERRARI, Francisco. Derecho del Trabajo. Tomo 111, 2* ed., Depalma, Buenos Aires, 1977, p. 60;
BARBAGELATA. Derecho ..., Ob. cit., p. 52, nota 24.

(36) PLA RODRIGUEZ, A. Curso ... Ob. cit., p. 16.

(37) PLA RODRIGUEZ, A. Curso ... Ob. cit., p. 17. En el mismo sentido DE FERRARI, Derecho ... Ob.
cit. p. 60.
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Ese temperamento surge de la interpretacion sistematica del articulo 6 y si-
guientes, que establecen la regla y las excepciones.

La regla de la dependencia restringida, recogida en el articulo 6, implica
que el trabajador esté a disposicion del empleador dentro del centro de trabajo.

Las excepciones previstas en los articulos 7 y 8, que se mantienen dentro
del criterio indicado, reducen el alcance del concepto de trabajo efectivo.

La excepcion prevista en el 9, en cambio, es una concesion al tercer crite-
rio de la dependencia en sentido amplio y extiende el alcance del concepto de tra-
bajo efectivo al inico caso en que el trabajador no esta dentro del centro de tra-
bajo: el tiempo in itinere®®.

3. Pertinencia de la distincion de los tres periodos

La distincion de tres periodos dentro de duracion de la guardia de retén (pe-
riodo durante el cual el trabajador permanece a disposicion del empleador sin rea-
lizar efectivamente un trabajo, periodo de descanso y periodo de trabajo), es per-
tinente, pues el tratamiento juridico debe ser diferente en cada caso.

3.1. Eltrabajador no es llamado (“disponibilidad pasiva”)

La decision del Consejo de Salarios del Grupo N° 15, Servicios de Salud
y Anexos, del 23 de abril de 2014, siguiendo el criterio doctrinario, establecio
que “El tiempo que el funcionario permanece ubicable y no es convocado a tra-
bajar, sin perjuicio de estar a disponibilidad no se considera tiempo de trabajo
efectivo”® (resaltado agregado).

(38) CONTRA GANDINI, A. L.y RODRIGUEZ GUSTA, R. “El ‘guardia de retén’...”. Ob. cit., capitulo V.

(39) En Francia se distingue entre el tiempo de espera o disponibilidad pasiva y el tiempo dedicado a la
intervencion solicitada. El tiempo de espera no es un tiempo de trabajo efectivo. Si bien la Corte de
casacion decidio que no era un tiempo de reposo (Soc. 10 de julio de 2002), la ley Fillon de 17 de enero
de 2003, en cambio, dispuso que, con excepcion de la duracion de la intervencion, el periodo de guardia
es tomado en cuenta para el calculo de los periodos minimos de descanso diario y de descanso semanal
(art. L 3121-6). (PELISSIER. Et all., Ob. cit., p. 1048. En nota 4 sefialan que el Comité Europeo de de-
rechos sociales (CEDS) estima que la imputacion de tiempo de guardia al tiempo de descanso constituye
una violacion del articulo 2 § 1 de la Carta social europea (decision del 28 de enero de 2005). Pero el
Comité de ministros no adopt6 una resolucion en virtud de esta violacion. Se content6 con tomar nota
de la relacion (Resolucion del 4 de mayo de 2005).

En Italia, algunos tribunales consideraron que el periodo de disponibilidad no es equivalente a una efec-
tiva prestacion de trabajo. La disponibilidad realizada en el dia de descanso semanal, no equivaliendo
a una efectiva prestacion de trabajo, limita solamente, sin excluirlo totalmente, el goce del descanso y
conlleva el derecho a un tratamiento econdmico adicional establecido por la negociacion colectiva, o en
su defecto, determinado por el juez (Tribunal de Milan 31/05/2010). En el mismo sentido Trib. Genova,
Sez. Lavoro, 17/10/2008; Pret. Torino, 02/10/1988) <http:/www.wikilabour.it/Reperibilit%C3%A0%20
(orario%20di%?20lavoro)>.
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La mayoria de la jurisprudencia uruguaya no distingue entre disponibilidad
pasiva o activa y sostiene que el tiempo dedicado a la guardia de retén es “traba-
jo efectivo” en los términos del articulo 6 del decreto del 29 de octubre de 195747,

La excepcion fue la sentencia del Juzgado Letrado del Trabajo 4, que consi-
dero que el retén pasivo no era trabajo efectivo.

Conforme a la interpretacion del concepto “trabajo efectivo” realizada por los
profesores De Ferrari, P14 Rodriguez y Barbagelata, el periodo comprendido den-
tro de la guardia de retén durante el cual el trabajador permanece a disposi-
cion del empleador fuera del centro de trabajo y sin ejecutar las tareas, no es
trabajo efectivo“?.

3.2. El periodo de descanso

Naturalmente, no constituye trabajo efectivo el periodo que el trabajador
dedica al descanso dentro de la guardia de retén.

3.3. Eltrabajador es llamado y resuelve la cuestion telefénicamente o con-
curre al establecimiento a prestar las tareas

Es trabajo efectivo el tiempo dedicado a la prestacion de las tareas.

La Corte de Casacion tiende a excluir que se pueda equiparar la disponibilidad con la prestacion de
trabajo en sentido estricto <http:/www.di-elle.it./index.php?url=/consultazione/300_risposte 3/orario
_di_lavoro_755/view?755/>.

(40) La Suprema Corte de Justicia considerd que “ese tiempo, debe computarse como trabajo efectivo, con-
forme lo previene el articulo 6 del decreto reglamentario de la ley 5.350 de 29/10/1957”. (SCJ, Sent. N°
198, 21/099.98, AJIL 1998, caso 476; Sent. N° 196, 19/9/2001, AJL 2001, caso 568. En el mismo sentido,
TAT 1, Sent. N° 216, 08/09/2000, AJL 2000, caso 718; Sent. N° 288, 24/10/2007, AJL 2007, caso 340)

“... si bien las horas trabajadas en guardia de retén se consideran trabajo efectivo, por lo cual se pagan,
no se las identifica con las horas extra de labor que el trabajador cumple en su lugar de trabajo como
extension de la jornada diaria” (TAT 3, Sent. 136, 25/4/2007, AJL 2007, caso 341).

(41) “Se coincide con la demandada en la afirmacion de que no hay en nuestro derecho positivo norma que
regule lo que se denomina trabajo a la orden y que lo que regula es el concepto de trabajo efectivo que
regula el art. 6 del decreto del 29 de octubre de 1957.

“(...) el actor tenia durante las horas a la orden una flexibilidad en sus actividades que la empresa no
controlaba directamente, ni prohibia que las realizara. (...).

“(...) no puede afirmarse que el tiempo que el actor permanecia ubicable para la empresa se puedan de-
nominar horas extras. Porque no constituye tiempo efectivo de trabajo ya que la empresa no tiene sobre
el mismo la disponibilidad, que caracterizan las normas del derecho laboral y el decreto reglamentario.
Se le pagaban como tal las horas que trabajaba efectivamente. (También Sentencia N° 100, 17/09/1996,
AJL 1996-1997, c. 962, siguiendo la Sentencia N° 10 del JLT 9, Contarin, en AJL 1992, c. 860) (JLT 4,
Sentencia N° 94, 05/09/1996, AJL 1996-1997, caso 961).

(42) Gandini y Rodriguez Gusta sostienen que se trata de trabajo efectivo (Ob. cit., capitulo VI).
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VI.

1.

LA REMUNERACION DE LA GUARDIA DE RETEN

Criterios para determinar la remuneracion

Laremuneracion de la guardia de retén se determina en funcion de diversos

criterios que tienen en cuenta la frecuencia de las eventuales convocatorias y/o la
ejecucion efectiva de las tareas.

Puede consistir en una suma fija de dinero por toda la guardia de retén™

o0 una suma fija mas complementos por cada convocatoria®’, tomando en consi-
deracion de este modo la distincion, dentro de la duracion de la guardia de retén,
entre periodos en los que el trabajador permanece a disposicion del empleador sin
realizar efectivamente un trabajo™®), y periodos de trabajo.

43)

“44)

45)

En el Decreto N° 258/987 se fijan los criterios para remunerar las guardias de retén de los distintos
técnicos: Técnico instrumentista quirtrgico, con una carga de 24 horas diarias y 130 mensuales, las
horas de guardia de retén se pagaran de acuerdo al arancel hora que resulte de la division del sueldo
base mensual entre 390. Ademas se percibira el destajo que establece el Laudo para el Grupo 40 a partir
de la vigencia del mismo. La Partera, tiene un limite de 130 horas mensuales, y el salario por hora es
equivalente al 75 % del salario hora de la partera de guardia interna. Técnico en Laboratorio Clinico,
también tiene un maximo 130 horas mensuales, que se pagaran de acuerdo al arancel que resulte de la
division del sueldo mensual base entre 152.

Por ejemplo, el Técnico en oftalmologia, que debe realizar 1 guardia de 24 horas cada 7 dias, y solo
atiende trabajos urgentes, percibira ademas por cada orden una compensacion equivalente al 3 % del
sueldo base. El Técnico en radiologia, con un maximo de 128 horas mensuales, por las horas de guardia
de retén percibira el equivalente a sueldo base dividido por 128 y, ademas, percibira por cada estudio
especializado una compensacion extra equivalente al 3 % del sueldo mensual y por cada estudio simple
el 1 % del sueldo mensual (Decreto 258/987).

La guardia de retén del personal de enfermeria y de conductores de vehiculos se pagara al 50 % del
valor de la hora de la categoria correspondiente. El tiempo de prestacion de las tareas se pagara con el
100 % del valor de la hora de la categoria correspondiente. (Decision del Consejo de Salarios del Grupo
15, Servicios de Salud y Anexos, del 23 de abril de 2014).

En el caso del personal médico con especialidades quirtrgicas, que realiza guardia de urgencia a la
orden, el maximo mensual es de 175 horas (en el interior del pais puede ser hasta 240 o 360 segtn la
especialidad) y la retribucion comprende un sueldo fijo por la guardia de retén determinado en funcion
de la probabilidad de las convocatorias (cirugia general, 0,80 del sueldo base médico; traumatologia, 0,65
del SBM, Ginecologia, 0,55 del SBM y otras especialidades quirargicas, 0,50 SBM, mas un complemento
variable segtin el nimero de 6rdenes (de consulta, quirrgicas) presentadas durante la guardia, que
supera en un 30 % el valor de la orden por cirugias coordinadas, y su valor depende de la complejidad
del acto quirurgico.

En Peru, cuando se requiere la presencia fisica del médico-cirujano en servicio de retén, se le abonara
el 100 % de los porcentajes previstos para la bonificacion por trabajo de guardia ordinaria, y en caso
contrario se le abonara solo el 25 % (art. 26 del Decreto Supremo N° 024-2001-SA, del 21 de julio de
2001. En el caso de los Tecnologos Médicos, cuando se requiera su presencia fisica, se le abonara el
100 % de la bonificacion correspondiente a la jornada de guardia por el tiempo efectivo de labor (art.
35 del Decreto Supremo N° 012-2008-SA).

Asi, cuando el periodo de disponibilidad pasiva o el periodo de descanso, “(...) no se considera como
“horas de trabajo”, el trabajador tendra derecho de todos modos a percibir algiin tipo de remuneracion,
en reconocimiento del tiempo transcurrido “sobre llamada”, siempre que se hayan establecido claramente
las condiciones del trabajo “sobre llamada”. (OIT. Horas de Trabajo ... Ob. cit., p. 21).
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La remuneracion puede variar si se superan los limites maximos diarios,
semanales o mensuales de la guardia de retén.

Cuando el trabajador es convocado y ejecuta la prestacion de trabajo, la re-
muneracion puede variar en funcion de otra distincion, que tiene en cuenta si el
trabajador solamente realiza guardia de retén, o si esta Gltima es realizada luego
que el trabajador cumplio6 su jornada diaria o su ciclo semanal de trabajo“® @7,

Tratandose del trabajador que solamente realiza guardia de retén, se tendra
que examinar si el tiempo dedicado al trabajo efectivo, en aquellos casos en que
la jornada diaria o semanal esté limitada, superd dichos limites.

Cuando el trabajador realiza la guardia de retén, ademas del trabajo durante
su jornada habitual, se debera examinar si el tiempo de trabajo efectivo ha supe-
rado o no la jornada normal de trabajo o si se realizo durante el dia de descanso.

2. La remuneracion de la guardia de retén en la jurisprudencia

La jurisprudencia uruguaya esta dividida en relacion con la remuneracion
de la guardia de retén durante los dias habiles o dias que no corresponden al des-
canso semanal del trabajador.

Una parte de la jurisprudencia no distingue entre horas de disponibilidad
pasiva y horas de intervencion o prestacion efectiva de las tareas y considera que
el tiempo dedicado a la guardia de retén, cuando supere la jornada normal de tra-
bajo, debe remunerarse como horas extras, pues el trabajador no dispone libre-
mente de su tiempo™®.

(46) Esta hipotesis esta prevista en la decision del Consejo de Salarios referida en la nota anterior: “En
caso de funcion de retén, si la convocatoria es dentro de las 3 primeras horas de finalizada la jornada
habitual de trabajo, se le abonara el valor hora retén por cuatro”. “Si la convocatoria es a partir de la
tercera hora de finalizada la jornada habitual de trabajo, se le abonara el valor hora retén por dos”
(numeral 23, lit. ).

(47) La posibilidad de que el trabajador no goce el descanso semanal debido al desempefio de la guardia
de retén, se limito en el literal g) que dispone: “Para el caso de que el trabajador cumpla una doble
funcion, la funcion de retén debera respetar al menos el 50 % de los libres mensuales del cargo diario
fijo”.

(48) “El suscrito redactor dijo en su voto que la ley de horas extras es de orden publico no siendo admisible
un criterio que estimara una tarea anexa, que no tuviera tal caracter. Si el actor estaba a la orden al
desempenar las guardias de retén, ese tiempo le debe ser remunerado como horas extras (...)".

No es cierto que las guardias de retén hubieren sido correctamente abonadas, no siendo excesivo califi-
carlas como horas extras. “Estar de guardia de retén implica no poder ausentarse, permanecer ubicable
en caso de ser necesario su servicio y estar preparado para la eventualidad de salir a trabajar a causa de
un llamado urgente. El trabajador en esa situacion no dispone libremente de su tiempo, porque aunque
no hubiere sido llamado para trabajar, igualmente se encuentra ‘a la orden’ de la empresa, y ese tiempo
debe computarse como trabajo efectivo, conforme lo previene el articulo 6 del D.R. de la Ley N° 5.350
del 29/10/1957” (AJL 1998, c. 476).
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Otra parte de la jurisprudencia, incluida la Suprema Corte de Justicia, sin

hacer la distincion mencionada, han entendido, sin embargo, que el tiempo de
guardia de retén no debe remunerarse como hora extra, pues el trabajador dispo-
ne libremente de su tiempo, aun cuando sea en forma parcial“®.

“49)

Luego de citar la Sent. N° 100 de 10/09/1996 en AJL 1996-1997, c. 962, dice: “Por el contrario, entiende
la Sala, dicha flexibilizacion de actividades, o la eventual ausencia de efectividad del trabajo, no obsta a
la real subordinacion del guardia de retén, quien permanece sometido a la posibilidad de ser convocado,
y entonces no dispone libremente de su tiempo; aunque su empleador no necesite momentaneamente sus
servicios. Como lo ha dicho la distinguida Juez a quo, seguin la suma jurisprudencial correspondiente: “el
concepto de ‘estar a la orden’ se fundamenta en que, si el salario es un ‘forfait’, el patrono debe abonarse
aunque el servicio no se preste por un hecho no imputable al trabajador. No corresponde poner a cargo
del trabajador los riesgos de la empresa” (AJL 1996-1997, c. 963). Pero es que, como lo explica Barba-
gelata, (Derecho del Trabajo, p. 152): “Segtn el D.R. vigente debe entenderse por trabajo efectivo todo
el tiempo en que un obrero o empleado deja de disponer libremente de su voluntad y esta a disposicion
de su patrono o superior jerarquico (...)”’(AJL 1996-1997, C. 961). Vale decir: el guardia de retén, no es
responsable de la no prestacion en concreto, de las tareas propias de instrumentista quirurgico porque
eventualmente no hubiere sido convocado a Sala de operaciones por su empleador, quien no queda
relevado de su obligacion de pago salarial correspondiente, a quien se le subordina permaneciendo a la
orden.” (TAT 1, Sent. N° 216, 8/9/2000, AJL 2000, c. 718 ; TAT 1, Sent. N° 288, 24/10/2007, AJL 2007,
c. 340; Sent. 288, 24/10/2007, en AJL 2007, c. 341) (resaltado agregado).

“(...) las guardias de retén generan, cuando exceden las ocho horas, horario extraordinario que debe
ser pagado por el empleador, ya que no existe libre disponibilidad del trabajador respecto a su fuerza
de trabajo, sino que esta esta afectada virtualmente, en forma latente, a la demanda de prestacion de
servicios por parte del patron” (JLT 9, Sent. N° 40, 24/04/2008, caso 626) (resaltado agregado).

“(...) el trabajo cumplido por los demandantes en guardia de retén, por tratarse de otro cargo desempe-
nado en la misma institucion, ademas del que cumplian en la policlinica, no cabria que fuera considerado
como trabajo extraordinario en relacion al realizado en la policlinica. (JLT 3, Sentencia N° 71, 7/8/96,
AJL 1996-1997, c. 1092)

“(...) no puede afirmarse que el tiempo que el actor permanecia ubicable para la empresa se puedan de-
nominar horas extras. Porque no constituye tiempo efectivo de trabajo ya que la empresa no tiene sobre
el mismo la disponibilidad, que caracterizan las normas del derecho laboral y el decreto reglamentario.
Se le pagaban como tal las horas que trabajaba efectivamente”.

“Que las partes pudieran haber acordado el pago de alguna indemnizacion por este tiempo, hubiera sido
resorte de las partes, pero no constituye hoy los resultados necesarios para decir que ese tiempo es hora
extra” (JLT 4, Sentencia N° 94, 05/09/1996, AJL 1996-1997, c. 961; Sentencia N° 100, 17/09/1996, AJL
1996-1997, c. 962) (resaltado agregado).

“La actora desempenaba en la demandada dos cargos, A) el de técnico en radiologia en la Clinica Ra-
dioldgica de lunes a viernes de 12.30 a 16.30 horas por un total de 80 horas mensuales, y B) el de técnico
en radiologia en guardia de retén por 128 horas mensuales, incluyendo dias feriados. Por este ultimo
cargo se le abonaba de acuerdo a lo previsto por el Decreto N° 258/87 del 26/05/1987”.

“De acuerdo con el decreto citado y a lo que emana de autos, los denominados guardias de retén poseen
caracteristicas especiales, donde el trabajador no tiene obligacion de permanecer en un determinado
lugar, pero si de estar en comunicacion de forma tal que si es llamado puede ser ubicado y concurrir a
la convocatoria”.

“Se coincide con el Dr. Pla Rodriguez en la consulta que se agrega en autos en que: ‘La guardia de retén
supone una situacion especial que no puede equipararse a la del trabajo ordinario’ (f. j. 75 punto 3).

Resulta que mientras se desempefian guardias de retén, ‘el trabajador pierde parte de la posibilidad de
disponer de su tiempo porque no puede alejarse mayormente de la zona donde trabaja y debe concurrir
a los llamados en el caso que se le efectuen.

Pero no pierde totalmente la libre disponibilidad de su tiempo porque mientras no es llamado puede
desarrollar otras tareas, cumplir guardias, ejercer otras actividades (...)". Es sabido que muchos de los
técnicos que actian bajo este régimen superponen al mismo otras tareas, guardias o responsabilidades
(ff. jj. 76/77), o que emana del aporte probatorio de autos (...)".
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“La actora percibio sus retribuciones por las guardias de retén de acuerdo a lo previsto por el Decreto
258/1987, por lo que no puede admitirse que se generaron las diferencias reclamadas por el pago parcial
de horas extras, no siendo equiparable el periodo de trabajo en guardia de retén con el periodo trabajado,
resultando procedente confirmar la sentencia recurrida en dicho aspecto” (TAT 2, Sentencia N° 63,
11/03/1997, AJL 1996-1997) (resaltado agregado).

En el caso de una Técnica radidloga que en policlinica trabajaba de lunes a viernes de 12y 30 a 16 y 30
horas (cuatro diarias, segun decreto 258/987). Ademas, a partir de los dias 23 de cada mes, hacia 128
horas mensuales de guardia de retén, incluyendo dias feriados y reclama diferencia de salarios, pues
las guardias de retén debian liquidarse como horas extras, la Suprema Corte de Justicia consider6 que
“(...), apesar de que comparte la opinion de la recurrente en cuanto a que —conforme al concepto de hora
extra resultante del articulo 1 de la Ley N° 15.996— la misma se configura ain cuando la prolongacion
de la jornada de trabajo limitada legal o convencionalmente se deba al cumplimiento de tareas corres-
pondientes a un cargo diferente, rechazara sin embargo el recurso interpuesto.

“Es claro que —de conformidad con el decreto 258/987— aunque la impugnante no fuera convocada
ninguna vez igualmente debia pagarsele el salario correspondiente; mas ello no impone extender al caso
el especial régimen retributivo de las horas extras”.

“(...) Como correctamente afirma el Tribunal, si bien quien realiza tales guardias no tiene la obligacion
de permanecer en un determinado lugar y puede eventualmente realizar otras tareas, es claro que
pierde parcialmente la disponibilidad de su tiempo, porque no puede alejarse mucho de la zona en que
trabajo, y debe estar permanentemente en comunicacion con su empleador para poder ser ubicado y
concurrir ante cualquier llamado que se le efectue desde la empresa. Incluso la Corte —tratando el
tema en relacion al descanso semanal— ha dicho en su actual integracion —y contrariamente a lo que
expresaran en autos el Prof. Pla Rodriguez (consulta agregada) y los 6rganos de mérito— que media alli
trabajo efectivo del dependiente en los términos previstos en el articulo 6 del decreto de 29/10/1957
(v. Sent. 198/98)”.

“No obstante, la consideracion de la ratio legis del fundamento del instituto de que se trata, resulta, a
juicio de la Corporacion, decisiva para desechar el agravio, al indicar que el caso en debate se encuentra
solo en apariencia comprendido en la norma que invoca la impugnante”.

“El régimen remuneratorio de las horas extras instituido por el inciso 2 del articulo 1 de la Ley N° 15.96
tiene, en efecto, la finalidad de compensar al trabajador por la prestacion de un esfuerzo mayor que en
el tiempo ordinario, en tanto trabaja (porque se lo pide el empleador) mas alla del horario previsto como
higiénicamente adecuado, con el consiguiente desgaste y sacrificio de su tiempo libre, sin perjuicio del
desestimulo del trabajo por encima del limite horario obviamente resultante de su mayor onerosidad
para el empleador (...). En el presente caso, por el contrario, no existié desgaste adicional que justifique
el incremento remuneratorio reclamado tardiamente por la trabajadora, que durante las guardias de retén
bien pudo estar en su casa descansando, mirando la television o leyendo un libro, —a la espera de algiin
llamado de la mutualista—, y no ser convocada nunca”.

“Notese que —segun refiere la recurrente el propio Decreto N° 258/87 toma en cuenta esta circunstan-
cia basica de la prestacion convenida (menor intensidad de las obligaciones asumidas) al regular dos
regimenes de trabajo diferentes para una misma técnica y establecer una mayor exigencia horaria para
la percepcion del sueldo base de la categoria en el caso de las ‘guardias de retén’ respecto de la labor
desarrollada en policlinica o durante las guardias cumplidas en el local de la empleadora. Y este dato
tampoco puede ser dejado de lado cuando se trata de decidir la inclusion del presente caso en el régimen
de la Ley N° 15.996”.

“El principio de razonabilidad, que invoca la empresa ya al contestar (...) y que es especialmente fecundo
para descartar una aplicaciéon mecanica de los textos legales en aquellos casos en los cuales la norma
no puede prever la infinidad de circunstancias que presenta la vida en el ambito laboral (...) apoya la
interpretacion efectuada por los tribunales de mérito, en cuanto mantiene racionalmente el régimen
retributivo de las horas extras de la Ley N° 15996 dentro de los fines del instituto al rechazar la inclusion
en el mismo del trabajo en guardia de retén” (SCJ, Sent. N° 43 de 10/3/99, en AJL 1999, caso 729; Sent.
N° 196, 19/09/2001, AJL 2001, C. 568) (resaltado agregado).

En el caso de una trabajadora en la seccién Coordinacion Administrativa del Servicio de Internacion
Domiciliaria de la demandada, que desde 1996 realiza ciertas guardias domiciliarias, mediante la utili-
zacion de un celular proporcionado por la empresa, las cuales le son abonadas a razén de $17 la hora de
acuerdo a lo convenido, y reclama la diferencia que corresponde al recargo de la hora extra, el Tribunal
de Apelaciones del Trabajo de 3 turno consider6 que ““(...) si bien las horas trabajadas en guardia de retén
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Cuando la guardia de retén se realiza en dia del descanso semanal del tra-

bajador, la Suprema Corte de Justicia ha considerado que se debe remunerar con
el recargo del 100 % sobre el salario normal®”. En un caso el salario normal de
la hora de guardia de retén sobre el que se calculd el recargo se habia fijado en un
75 % del valor de la hora en dias habiles®".

VII. CONCLUSIONES

La guardia de retén se caracteriza por la permanencia del trabajador en
su domicilio o un lugar determinado, distinto del establecimiento del em-
pleador y que no sea impuesto por este, facilmente ubicable, de modo que
pueda responder al llamado y prestar el trabajo requerido.

El tiempo durante el cual se realiza la guardia de retén puede coincidir con
el periodo de actividad normal de la empresa o desarrollarse durante perio-
dos en que la actividad disminuye o cesa totalmente.

El trabajador puede tener como Unica actividad la realizacion de la guardia
de retén, o esta actividad puede afiadirse al desempefio del trabajo durante
la jornada habitual o el ciclo semanal de trabajo.

La justificacion del instituto se encuentra en la necesidad de asegurar la
continuidad de servicios que no pueden interrumpirse, el mantenimiento

(50)
QY

se consideran trabajo efectivo, por lo cual se pagan, no se las identifica con las horas extra de labor que
el trabajador cumple en su lugar de trabajo como extension de la jornada diaria.”

“La menor remuneracion de la hora guardia de retén respecto a la hora extra se justifica plenamente por
la menor intensidad de las obligaciones asumidas, por tratarse de dos regimenes de trabajo diferentes y
porque es claro el mayor esfuerzo que significa la hora extra respecto a la hora guardia de retén”.

“(...) la tarea cumplida por la actora durante las guardias de retén, en las que permanece en su casa o
donde la plazca atenta a las llamadas que puedan producirse al celular para evacuar alguna consulta, no
es la misma que desarrolla dentro de la institucion en su horario normal de trabajo de 7 a 14 horas, por
obvio que ello resulte. Y como dice, en las guardias de retén se le esta remunerando la eventualidad de
que tenga que atender algtin llamado. No es lo mismo estar en la casa con la posibilidad de atender un
1lamado telefonico que en las que estar efectivamente trabajando en la sede de la institucion determinada
cantidad de horas” (TAT 3, Sent. 136, 25/4/2007, AJL 2007, c. 341).

SCJ, Sent. N° 198, 21/09/1998, AJL 1998, caso. 476.

SCJ, Sentencia N° 196 de 19/09/2001, en AJL 2001, caso. 248. Surge que la sentencia del Tribunal de
Apelaciones habia considerado que la auxiliar de enfermeria que realizaba guardias de retén en los dias
de descanso y era remunerada a destajo por cada acto realizado, tenia derecho a la remuneracion de todas
las horas dedicadas a la guardia de retén, con excepcion de 8 horas dedicadas al descanso nocturno y de
dos horas dedicadas a actividades personales. Las restantes horas, estimo el Tribunal, debian abonarse,
las 6 primeras con el 100 % de recargo, y las excedentes con el 150 % de recargo.
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10.

I1.

de condiciones de seguridad y prevencion de riesgos, hacer frente a situa-
ciones de urgencia, supervisar determinados sectores, cubrir servicios de
baja demanda, entre otras razones.

Durante la guardia de retén, mientras el trabajador no sea convocado, pue-
de realizar diversas actividades sociales, culturales, religiosas, deportivas,
laborales por cuenta ajena o por cuenta propia, o descansar, dentro de los
limites que le permitan estar facilmente ubicable, y realizar el trabajo si es
convocado.

Para que surja la obligacion de realizar la guardia de retén, es imprescindi-
ble el consentimiento del trabajador.

La distincion de los periodos de disponibilidad pasiva, descanso y presta-
cion de las tareas requeridas, es necesaria para determinar el tratamiento
juridico, en particular, la remuneracion, de la guardia de retén.

Los periodos de disponibilidad pasiva y de descanso, comprendidos en la
guardia de retén, no constituyen trabajo efectivo.

La remuneracion de la guardia de retén generalmente se determina segun
criterios que tienen en cuenta la frecuencia de las eventuales convocatorias
y/o la ejecucion de las tareas.

La remuneracion puede variar si se superan los limites maximos diarios,
semanales o mensuales de la guardia de retén.

También puede variar si el trabajador que unicamente realiza guardia de re-
tén, durante la prestacion de las tareas requeridas superara el limite de la
jornada habitual de trabajo o, tratandose del trabajador que realiza guardia de
retén después de culminar su jornada de trabajo o el ciclo semanal, si cuando
es convocado, el tiempo de la prestacion de tareas supera aquellos limites.

La jurisprudencia uruguaya esta dividida en relacion con la remuneracion
debida al trabajador que realiza guardia de retén.

La expansion del trabajo en régimen de guardia de retén requiere, en vis-
peras del centenario de la ley de 8 horas, un adecuado tratamiento juridico
que, contemplando los particularismos de las diversas actividades y los
caracteres del instituto, permita conciliar la proteccion del trabajador con
las necesidades que satisface este régimen de trabajo y brinde certeza.
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