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Reglamenio de Publicaciones Oficiales de la Faculiad
de Derecho y Ciencias Sociales

(9 DE FEBRERO DE 1931)

Art. 19 Las publicaciones oficiales a que se refiere la resoluci_én del Con-
sejo Directivo de fecha 18 de agosto ppdo., son:

I) La Revista de la Facultad.
11) Biblioteca de Trabajos Juridicos y Sociales nacionales agotados.
1iI) Biblioteca de trabajos premiados, autorizados o prestigiados por la Fa-
cultad. (Tesis. Conferencias estudiantiles. Trabajos de investigacién del
curso o de Seminarios, etc.).

111

Biblioteca de Trabajos Premiados, Aut;:rizados o
Prestigiados por la Facultad

Art. 15. Corresponderd igualmente a la Direccién de la Revista lo rela-
cionado con la publicacién y circulacién de todo trabajo premiado, autorizado
o prestigiado por la Facultad.

Todas las obras que se encuentren comprendidas en este articulo, seran
impresas en volimenes que formen una Biblioteca especial, anexa a la estable-
cida en la Seccién II de esta reglamentacién.

Art. 18. De toda edicién se entregara la cuarta parte al autfor, quien sélo
podra ponerla en venta al mismo precio gue se haya fijado para los volimenes
de propiedad de la Facultad.

Art. 17. El autor de todo trabajo debe ceder sus derechos a la primera
edicién, comprometiéndose a no poner en venta una segunda hasta pasados dos
afios de la fecha de su publicacién.

Art. 18. Dentiro del plazo de dos afics, ¥y en las condiciones establecidas,
podrd publicar otras ediciones una vez agotadas las anteriores. En todo caso,
el compromiso del autor caduca a los dos afios de publicada la primera edicién.

Art. 19. Apgotada una edicién dentro del plazo indicado en el articulo 17,
la Facultad, si lo juzga conveniente, podra desentenderse de una nueva edicién
reintegrando al autor la plena propiedad.



Concurso de obras juridicas de profesionales uruguayos
(afio 1951)

ACTA. — En la Facultad de Derecho y Ciencias Soctales de la Universidad
de lo Republicu, el dia cuatro de diciembre de mil novecientos cincuenta y dos,
siendo las 18 horas y treinta minulos, se reunieron en la Sala de sesiones del
Consejo Directivo, los doctores Emilio Frugoni, Sagunto E. Pérez Fontana, Pedro
P. Berro, José A. Morteiro y Américo Pld Rodriguez, designados por el Consejo
Directivo de la Facultad para constituir el Tribunal que ha de dictaminar sobre
el trabajo “EL DERECHO COMUN SOBRE EL DESPIDO Y SU INTERPRETACION
JURISPRUDENCIAL”, Lema “O. I. T.” Seudénimo: "Anionio Thales”, nico
presentado al Concurso de Obras Juridicas de Profesionales Uruguayos corres-
pondiente al afio 1951. El Tribunal después de un detenido cambio de ideas,
resuelve acevtar la obra vresentada por entender gue se cjusta a los términos
previstos en el art. 92 de la Reglameniacion. Se trata de un’ trabejo con indis-
cutible cardeter nacional, de gran utilidad Para el conocimiento del tema ¥
en el cual el autor revela dominio de la materia. —Aconsejando, asimismo, su
publicacién por lae Biblioteca de Publicaciones Oficiales de la Facultad— Y
para constancia se labra la presente que firman todos los sefiores del Tribunal,
ante el infrascripto Secretario.

Firmado: EMILIO FRUGONI. — JOSE A, MORTEIRO. — SAGUNTO E.

PEREZ FONTANA. — PEDRO P. BERRO. — AMERICO PLA
RODRIGUEZ. — VICTOR H. CAIROLI. Secretario.

Montevideo, 9 de diciembre de 1952

El Consejo Directivo de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, en
zesidn de esta fecha, dicté la siguiente resolucion: De acuerdo con el dictamen
que precede, otérgase el wvremio establecido por las bases del Concurso de
Obras Juridicas correspondiente a 1591, al irabajo {titulado “EL DERECHO
COMUN SOBRE EL DESPIDC Y SU INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL”.
Abierto el sobre gue contiene el nombre del autor, se extrae una hoja que
dice: Héctor Hugo Barbagelata, Cred. Civ. A. I. B. 2669. Asimismo dispdnese
la rublicacién de la obra por la Biblioteca de Publicaciones Oficiales de la
Facultad,

Firmado: ESTANISLAQO VALDES OLASCOAGA, Decano. — VICTOR
H. CAIROLI, Secretario.
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ADVERTENCIA

SOBRE EL USO DE ABREVIATURAS
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D. L. — Derecho Laboral;
D. P. y P. — Revista de Derecho Publico y Privado.
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jurisprudencia, el numero indica el caso citado.
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La indicacién: L, significa Juzgado Letrado de 12 Instancia en
lo Civil. E1 nimero que sigue, indica el turno. El afio de cada fallo
se sefiala a continuacién.

La indicacion: P., significa Juzgado de Paz, el numero gque la
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Respecto de los Juzgados Letrados de Instancia del Interior y
Juzgados de Paz de los Departamentos correspondientes; se indica
integro el vocablo distintivo. También se indican asi las referencias
a otroz tribunales y juzgados.



Introducciéon

1. La importancia de la elaboracion jurisprudencial en el
progreso técnico y en las aplicaciones de la legislacién del
trabajo, es un punto fuera de discusién en el derecho compa-
rado.

En derecho positivo uruguayo, la obra que los Tribunales
de Justicia ha ido cumpliendo para la adecuada integracion
e interpretacidn de los escasos y desperdigados textos legales,
es ampliamente conocida y, por lo mismo, no requiere ser
ponderada.

La materia del despido, y, en particular, todo lo relativo
a los derechos indemnizatorios establecidos por las leyes, de
6 de junio de 1944, y sus ampliaciones de 20 de octubre y 15 de
diciembre del mismo afio, ocupa dentro de esa vasta labor un
lugar eminente, Ello es debido, no sélo al nimero muy elevado
de fallos en reclamaciones por despido, sino al mérito real de
muchos de ellos.

Frente a una practica que superd, desde un principio, la
prevision legislativa, la Jurisprudencia ha procurado adaptar
los aportes doctrinarios nacionales y extranjeros y ha propor-
cionado, incluso, criterios originales, para la solucién equita-
tiva de cada contienda.

A los ocho anos de sancionarse la nueva legislacién, puede
decirse sin temor a equivocos, que la consulta de la Jurispru-
dencia sobre despido, es un imperativo ineludible, para todo el
que deba responder a cualquiera de las innumerables preguntas
que a diario agitan la vida profesional.

2. Las revistas especializadas, cada vez con mayor frecuen-
cia, han hecho objeto preferente de publicacién, los casos sobre
despido; contribuyendo a la divulgacién de las soluciones juris-
prudenciales. Es asi que ha llegado a formarse un riquisimo
fondo de antecedentes.
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Las anotaciones a estos fallos son numerosas y, algunas, de
muy subidos valores, introduciendo al lector en el examen com-
parado de las tendencias que respecto de ciertos puntos, dividen
a la Jurisprudencia (1).

Asimismo, en este periodo de vigencia de la legislacién
sobre despido, se han publicado importantes esiudios de carae-
ter general, que a su vez, han trascendido paulatinamente en
la labor de los Tribunales (2).

(1) Bavarpo BENGoa, Acerca de la notforia mala conducta, D.
L., t. I, pdg. 168; DE FERRARI, La igualdad de las partes en el juicio
por despido, D. L., t. I, pag. 377; BArRRIOS DE ANGELIS, La competen-

-cia en los conflictos de trabajo, Rev. D. J. A., t. 45, pag. 130; Covu-
TURE, Los testigos dependientes del empleador. en juicio de despido.
Subordinacién y dependencia en la relacién de trabajo; Las costas
en los juicios de indemnizacién por despido, Rev. D. J. A.; PEIRANO
Facio, Despido del servicio doméstico, D. L., t. I, pag. 163; PLA Ro-
nRiGUEZ, Los obreros de la construccion y la indemnizacién por des-
pido, D. L., t. I, pag. 52; Tres cuestiones de procedimiento en el
derecho del trabajo, D. L., t. I, padg. 109; Despido y traslado, D. L.,
t. II, pag. 13; Criterios practicos de distincién entre el corredor a
comision empleado y el auténomo, D. L., t. II, pag. 379; La condena
en costas en los juicios de despido; La reclamacion de indemniza-
cion por despido de un obrero enfermo ante nuestro derecho, D. L.,
t. V, pag. 231; Indemnizaciéon por despido del obrero accidentado,
Rev. D. J. A.; La rebaja de la remuneracion en forma de despido
tacito, Rev. Fac. Der., t. I, pag. 285; SacareLo v FuenNTtES, D. P. ¥ P,
n? 22, pag. 174; Lopez, M. O., La carga de la prueba en los juicios
por cobro de indemnizacién por despido, D. P. y P., n® 20, pags. 120;
RamEera pE Castro, La huelga y la indemnizacién por despido del
obrero huelguista a quien se sustituye, L. J. U., PoNce pE LeénN, L.
R., La indemnizacion por despido de los trabajadores de la construc-
cién, D. L., t. IV, pag. 11; HucHEs, L. A., El derecho a jubilacion:
;supone un beneficio permanente?, D. L., t. I, pag. 306, etc.

(2) No puede dejarse de citar el fundamental trabajo de Dk
Firrari, El despido en el derecho uruguayo, D. L., t. III, pag. 349,
asi como otros del mismo autor sobre problemas particulares: EL
plazo del contrato en los trabajos de zafra; D. L., t. I, pag. 243; El
derecho de suspension, D. L., t. II, pag. 73; La venta de un estable-
cimiento y el despido, t. IV, pag. 135; Sobre los efectos juridicos de
la huelga, D. L., t. V, pag. 67; El problema de la prueba en el de-
recho del trabajo, D. L., t. V, pag. 131; La enfermedad del traba-
jador, D. L., t. VI, pag. 77; La indemnizacién por despido y el ins-
tituto del preaviso, L. J. U., t. IX, pags. 2, 15. Son también de ine-
ludible consulta, los siguientes trabajos: PEirez FoNTaNA, Suspen-
sion y despido, S. A., febrero, 1949, pag. 43; PLA Ropricurz, Indem-
nizacién por despido de los jornaleros y destajistas, D. L., t. I, pag.
20; El periodo de prueba, D. L., t. I, pag. 235, etc.

e e e e e——
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Sin embargo, no se ha intentado, todavia, una revisién
panoramica y global del aporte jurisprudencial en materia de
despido. Ello es, seguramente, una consecuencia de la disper-
sion del material y de su forma necesariamente casuista.

Con el propésito de llenar este vacio, se intentara en las
paginas que siguen, sistematizar con la mayor objetividad, la
contribucién de los fallos, no sélo en cuanto al concepto mis-
mo del despido, sino con relacién a la indemnizacién, (natu-
raleza, alcance, excepciones), v a lo que se ha podido deno-
minar el juicio de despido (3).

_ 3. Si los propésitos del autor se cumplieran, este trabajo
de compilacion, ordenacién y comparacién, podria ser wtil en
dos sentidos:

En un primer sentido, como instrumento para el mejor
conocimiento de la Jurisprudencia sobre el instituto, y por
consiguiente, como factor de armonia y depuracién.

En un segundo sentido y, en consideracién al celo con gque
se ha procurado guardar la objetividad de la exposicion, como
contribucién interesante para la glosa doctrinaria y para la
practica del foro.

No obstante las anteriores protestas de objetividad, no
puede dejarse de reconocer que ella misma sélo llega hasta un
cierto grado, o sea el punto limite fijado por la imprescindible
sistematizacion. Lo que en realidad se ha procurado combatir,
eg la confusién entre los criterios jurisprudenciales y las con-
vicciones del expositor, asi como se ha buscado evitar que el
aporte de los fallos quede al servicio de dichas convicci;)ﬁes.

Por eso, salvo involuntarias excepciones, se ha proserito
del cuerpo del trabajo, el juicio o valoracién de las opiniones,
gque quedan relegadas: al capitulo de Coneclusiones.

. Este capitulo de Conclusiones, no pretende ser tampoco,
51f10 el anuncio de una investigacién, que no cabe en los 'pro-
positos de ésta.

4. E]l plan de la obra, ha sido preparado teniendo en
cuenta las férmulas legales, a fin de que pueda lograrse una

(3) Couturg, en “Rev. D. J. A 1. 46, pag. 34.
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facil correspondencia entre los preceptos y la interpretacién
de los tribunales.

Se ha considerado también, que la mejor forma de no
traicionar la intencién de los intérpretes, consiste en recurrir,
tanto como sea posible, a la transcripcion de los parrafos esen-
ciales de los fallos, dando preferencia a los de fechas mas
recientes, en la medida que ilustran mejor las tendencias qu2
progresivamente se perfilan.

Dentro del plan, se incluyen dos capitulos, destinados a
examinar las particularidades del juicio de despido, entendien-
do que ellos cumplen una funcién de logico e imprescindible
complemento, de los que versan sobre las cuestiones de dere-
cho sustantivo.

CAPITULO I

LOS PRESUPUESTOS
§ 1. EL CONTRATO DE TRAEAJO

1. La Jurisprudencia, cumpliendo una tarea de integra-
cién de las leyes de 1944, ha considerado indispensable, para
la aplicacién del régimen en ellas establecido, la preexistencia
de un contrato de trabajo.

En algin caso, ha afirmado expresamente la necesidad de
este requisito y, cuando no lo ha hecho, no ha dejado por eso
de investigar en primer lugar si se dan las condiciones para
el establecimiento de una relacién contractual de este tipo (1).

Sobre el concepto del contrato de trabajo, los textos juris-
prudenciales no son sin embargo muy explicitos, porque se
atienen a la solucién de las cuestiones particulares que se
plantean en cada expediente. Con todo, un fallo reciente adop-
ta términos bastante generales, recogiendo las directivas de
Deveanr y predicando que debe irse a la constitucién de ua
“nuevo esquema” del contrato de trabajo dentro del que que-
dan absorbidos ciertos casos de arrendamiento de servicios ¥
de mandato “que se presentan con determinadas caracte-
risticas” (2).

En la practica, los magistrades han adherido ampliamente
al eriterio de “subordinacién juridica”, ya aceptado sin vacila-
ciones por la doctrina (3).

(1) L. 4, 1951, P. 2, 1950; D. L. VII, 241.

(2) P.8, 1951; L. J. U., 3433.

(3) Dk Ferrari, F.,, Doce conferencias sobre el Codigo del
Trabajo, en D. L., VII, 27,
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La consideracién jurisprudencial del contrato de trabajo,
no se agota en la materia del despido, ni debe conjeturarse qua
coincida con la aceptada en las Testantes, o sea en cuanto a sala-
rios, licencias, accidentes de trabajo, etc.

. Queda, asimismo, pendiente el clasico conflicto er_lt,re el
concepto “contrato de trabajo” y el concepto “relacion de
trabajo” (4).

Como es sabido, no existe acuerdo sobre el alcance de esta?
expresiones y, aunque el propio constituyente uruguay:o adqgto
la de “relacién de trabajo” (5), su significado no fué debida-
mente esclarecido. ’

Por lo menos, puede tenerse por seguro que, dados l_os tér-
minos empleados por las leyes ce 1944, el heneficio de la indem-
nizacién no alcanza a quienes realizan trabajo f.r)’rzade, I‘eedlll—
cativo o penitenciario, es decir, a casos de relacion de trabajo

no contractual o no libre.

En cuanto a la Jurisprudencia, es corriente que haga. 1‘150
indistinto de las dos expresiones, considerandolas en de_ﬁmtlva
como aproximadamente equivalentes, aunque sin decirlo en
forma expresa (6).

2. Con respecto a la especificacion del término c}el ‘co.ntrato
hay aceptacién pacifica y generalmente tacita del pnnmpp doc-
trinario, segin el cual las leyes del afio 1944 sélo son aplicables

JEDSRISE

(4) Arpau, Corso, §10, Milan, 1947; BARASSI, (Tratadlo) I}
Diritto del Lavoro, t. I, §46, Milan, 1949; CABANE.LLA’S, Sobre eeflmgl
cepto relacién de trabajo, en D. L., I, 211 ¥ 853 DET.;FElIIZI.A,Padua
Tratato bajo la direccion de Borst v PERGOLESL t.. h 5 ?L 945_ 2 1,,,;
19388; DEVEALI, Lineamientos, p. 161_, Buenos ’A'1lres, = ,GRECO
CuEeva, Derecho Mexicano del Trabajo, t. I, Meéxico, lt‘ 3 t,
1i contrato di lavoro, P- 3, Turin, 1939; Kl}oroscrmr, In.s 1tuc1;>n%s,_0.
I. Buenos Aires, 1947; Pirez Borisa, Teoria del co_ntrato C}ER ra '33& Z,
e,n “Rev. de Estudios Politicos”, p- 55 ¥ ss., Madrid, 1945; SAMIRV -
Gronpa, El contrato de trabajo,tBuenos Aires, 1945; RIiva SANSE

: Padua, 1941; etc.
Rmo’(g)ors?‘iizi}éy ha de reconocer a quien se hallal,"e en urx :elﬁa;-
cién de trabajo o servicio, como obrero o empleado”, etc.; ATt .

itucién uruguaya. .
conSt(lﬁl)lch. 4, 1gBtlQ; P. 5, 1948; D. L., IV, 410; P. 8, 1950; D. L,

VI, 169.
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al contrato individual de trabajo cuando éste no tenga fijado de
antemano su plazo de duracidn (7).

~ Este presupuesto, pareceria no excluir el eventual derecho
de los despedidos, en la contratacion con plazo, a reclamar in-
demnizaciones de otro caracter, sin son afectados por una re-
solucién anticipada de sus respectivos contratos (8).

La Jurisprudencia, al igual que la doctrina, no ha podido
aportar, para fundar su tesis, argumentos rigurosamente basa-

dos en la letra de la ley, por cuanto ésta guarda silencio sobre
el particular.

En la realidad de las cosas, s6lo la ley N° 10570, aplicable a
los jornaleros y destajistas, exige que se trate de “trabajadores
permanentes”, o sea que excluye a los obreros contratados con
plazo.

Pareceria sin embargo que, en los contratos con plazo, cuan-
do éste cesa por el vencimiento del término no faltaria ningin
presupuesto conceptual para tener derecho al beneficio, come
no fuera precisamente, el acto mismo del despido; o sea, que
el contrato cesaria por el solo vencimiento del término y no
por la actividad voluntaria de una de las partes.

3. La forma de remuneracién es considerada como irrele-
vante a los efectos de la categorizacién del contrato de trabajo.

En particular, algunos fallos han expresado que cualquiera
sea la forma de remuneracién, —sueldo, salario, o comisién,—
log derechos del trabajador no varian (9).

Mas importante atn, es el reconocimiento, que figura en
dos sentencias de 1948 y 1949, relativo a la situacion de los mozos
de café, remunerados exclusivamente por medio de propinas.
Dicen estos fallos que “un mozo de café que es remunerado s6lo
por medio de las propinas que recibe de los clientes, esta en una
verdadera relacion de trabajo con el duefio. Por consiguiente,

(7) Dk FerrARI, El plazo del contrato en los trabajos de za-
fra, en D. L., I, 143 y ss.; PLa RobricUurz, Indemnizacién por despido
de jornaleros y destajistas, en D. L., I, 20 y ss.

(8) P. 3, 1949; D. L., II, 321; cfre. PLa RopricuEz, cit,, p. 33.

(9) P. 8, 1951; L. J. U., 3433.
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—se concluye—, si fuese despedido, tendria derecho a indem-
nizacién (10).

4. Una jurisprudencia relativamente reciente y poco nume-
rosa, parece insinuar una nueva diferencia entre ciertos contra-
tgs de trabajo que podrian caracterizarse como de servicic
discontinuo frente a los normales o de servicio continuo. El be-
neficio de la indemnizacién quedaria, segin esta corriente
restringido a estos ltimos, cuando no media un rompimiento,
formal del vinculo laboral y si una suspensiéon de los principa-
les efectos del contrato, tal como en las llamadas suspensiones
por razones técnicas.

Se trata de investigar si las partes habian o no convenido
Ii?. obligacién patronal de suministrar continuamente trabajo, y
¢i tal pacto no existiese, o no resultase de los hechos de los C(;n-
tr.ayentes posteriores al contrato, no habria derecho a indem-
nizacidn frente a la mera suspension.

Ista distincién, contradice corrientes jurisprudenciales v
doctrinarias anteriores, que ponian, por lo menos, a cargo del

. empleador la prueba de la convencién expresa de servicio dis-

continuo.

En el sentido indicado en primer término, un fallo esta-
blece para denegar la reclamacion del operario que: “en cuanto
a la relacién o contrato de trabajo que se alega, no ha probado
el reclamante, que el empleador estuviese obligado a suminis-
trarle trabajo continuo, por el contrario, éste ultimo ha demos-
trado, que, en algunas oportunidades se suspende al personal
por falta de trabajo y que este sistema de actividades es propio
fie la rama industrial a que pertenece la empresa, habiendo
incluso el trabajador consentido esa situacion” (11).

Otro fallo, ha aceptado atin que los efectos de esa particu-
laridad del servicio podrian afectar también los contratos de
los empleados de comercio. Dice asi, “que la discontinuidad de
los servicios cuando es normal, no puede tenerse como situacién

(10) L. 4, 1949, P. 5, 1948; D. L., IV, 410.
(11) L. 1, 1950, P. 8, 18507 B 1., VI, 163.
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de despido”, y que, “no es posible sostener que la ley N° 10.489
haya hecho ilicita tal situacién, cuando se trata de contratos de
trabajo en que intervienen empresas comerciales (12).

La orientacién principal de la Jurisprudencia contintia
siendo, a pesar de todo, refractaria a la admisién de otras ex-
cepciones que las contenidas en la ley y, en especial, se niega
a aceptar esta forma de ampliaci6n de la excepcion de activida-
des zafrales (13), manteniéndose, en este punto, apegada al
tenor literal de la ley, conforme a la regla de interpretacion del
Art. 17 del titulo Preliminar del Cédigo Civil.

5. Algin problema se presenta, en cuanto a la especificidad
del contrato de trabajo, derivada de las condiciones particulares
de la actividad cumplida por el trabajador.

Han sido objeto de debate judicial en reiteradas oportuni-
dades los casos del servicio doméstico particular, del trabajo
maritimo, del que se cumple en la industria de la construccion
y del intelectual.

Una situacién, todavia, la de los corredores, viajantes, 0
vendedores de plaza, plantea multiples discusiones, no tanto por
el derecho en si de éstos al despido, sino por la dificultad que
ofrece la delimitacién de esta figura profesional.

a) El conirato de trabajo doméstico. — Como es sabido,
el contrato de trabajo doméstico ofrece particularidades muy
especiales (14), y dados los caracteres y términos de la legis-
lacién de 1944, las cpiniones jurisprudenciales se han mante-
nido divididas.

La tesis mayoritaria, en el escaso ntmero de casos publi-
cados, parece inclinarse hacia el reconocimiento del derecho de
los trabajadores domésticos.

El argumento principal en que se basa la corriente mayori-
taria es la letra de la ley, entendiéndose que la del 20 de octu-

(12) L. 4, 1948, Rev. Fac. de Der. Mont., I, 294.

(13) P. 17, 1850; D. L., VII, 126, B.

(14) En doctrina, V. PERROUX, Les caractéres contemporaines
du salaire, ed. “Pragma’, Paris, 1947.




29 HECTOR HUGO BARBAGELATA

bre, extendié a los trabajadores del servicio doméstico el bene-
ficio de la indemnizacién por despido (15).

Aungque el punto no puede tenerse por definitivamente re-
suelto, carece por el momento de relieve Y es de presumir que
las condiciones sociales excluirén, progresivamente, los despidos
inmotivados de esta categoria de trabajadores.

6. b) El trabajo maritimo. — Con relacién a] trabajo
n?aritimo ¥, en especial, respecto de la situacién de los ca-
Pltanes, la Jurisprudencia ha reflejado el conflicto entre la
legislacién especial de despido y las normas del Cédigo de
Comercio. '

En un fallo de 1949, quedé admitida, sin ninguna vacilacién,
la tesis de la aplicabilidad de la legislacién especial. El capitén,
que es despedido por el armador, —se dice,— sin expresién de
causa, tiene derecho a ser indemnizado, no en la forma esta-
blecida por el articulo 1061 del Codigo de Comercio, sino con-
forme al articulo 4 de la ley N¢ 10.489, ya que debe entenderse
que la ley posterior deroga a la anterior v la ley especial a la
norma general, en lo que sean contradictorias (16).

La (':bctrina ha acompafiado esta solucién en todos los casos
de despido de gente de mar, cuando el contrato no especifique
plazo, o sea por tiempo indefinido (1%y.

7. c¢) El trabajo en la industria de la construccién. El
irabajo en la industria de la construccién tiene particularida-
des especiales, pero, como dicen varios fallos (18), no parece
que el legislador las haya tenido en cuenta, para excluir al

personal de este gremio, de los derechos indemnizatorios, con
caracter general.

(15) Entre los fallos publicados, se pronunci i -
tiva, los siguientes: L. 7, 1947; D. L. T 111.)4 - P, 431191‘)131.‘ E‘ 5:1511'1;1‘?
153. En contra, P, I, 1947; D. L., I, 163 ) 5 4

(16) L. 7, 1949; P. 2, 1949; D. L., III, 405.

(17) D=t FErraRri, El despide en el derecho uruguayo, en D
L., ITI, 368; Coururg, El despido de la gente de mar, D. L. iV .

(18) L. 4, 1948; P. 8, 1847; D. L., I, 52 - L. 3 194'8 P" i,
‘172;%:) DI.QI;.S I, 119 - L. 4, 1949; P. 2, 194; D. L., I, 323 - P. 1 (Ri-

’ ; - 2 ) I! x ) i ¢ i
gl el 370.1(}!8 En el mismo sentido, DE FERRART en op.
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La cuestién del despido en la industria de la construccién
ha provocado, sin embargo, muy importantes debates judiciales,
pero en ello cuenta més bien, y asi lo han entendido los Tribu-
nales, la consideracién del alcance y efectos de la llamada ex-
cepeién de “tareas de caracter transitorio” (19).

8. d) El trabajo intelectual: trabajo de profesores y pro-
fesionales. — El contrato de trabajo de los trabajadores inte-
lectuales, tampoco quela al margen de la legislacion sobre des-
pido por su calidad de tal.

En alguna oportunidad se ha contestado, empero, el derecho
de algunos trabajadores intelectuales a la indemnizacién por
despido.

Un fallo, anotado por DE FERRARI, que adhiere a la tesis del
Tribunal, declaré expresamente que “los maestros y profesores
de la ensefianza privada se benefician de la legislacién sobre
despido por estar comprendidos en articulo 1 de la ley del 20
de octubre de 1944, ya que el vinculo existente entre las partes
reune todos los elementos del contrato de trabajo, siendo el
actor un empleado de la demandada. Los abogados cuya activi-
dad sea absorbida en su totalidad o una importante parte a
favor de su empleador quedan social y econémicamente carac-
terizados como empleados” (20).

9. e) El problema de los corredores - empleados. Por
regla general, la Jurisprudencia ha cuidado distinguir, de acuer-
do a la doctrina, las figuras del corredor empleados y del co-
rredor auténomo, seglin el criterio general de la subordinacion
juridica (21).

Respecto de los corredores-empleados, la consecuencia a
que pacificamente se llega es la de que estos trabajadores tienen
derecho a la indemnizacién por despido de las leyes de 1944 (22).

(19) L. 4, 1949; P, 2, 1948; D. L., II, 323 - L. 3, P. 11, 1948;
D. L, II, 119 - P. 1 (Rivera), 1949, D. L., II, 108.

(20) L. 2, 1948; D. L., II, 49, con nota de DE FERRARI.

(21) Sobre el concepto de corredor y sus particularidades, V.
BaARASSI, op. cit., t. I, p. 306; - DEVEALIL, op. cit., 350; - DuranD, Trai-
té de Droit du Travail, t. II, p. 257, Paris, 1950; Picarp, Le statut
juridique du répresentant du commerce.

(22) L. 2, 1951; P. 8, 1951; L. J. U., 3433.
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Por consiguiente, no se trata en realidad de un problema
vinculado con la calidad del contrato de trabajo o la ocupacién
a que se refiere, sino que —con arreglo a lo ya establecido—,
el intérprete se coloca en Ia alternativa de resolver si hay o no
un contrato de trabajo.

Todo hace pensar que no es ajena a la sistematizacién gue
Progresivamente se nota en la jurisprudencia sobre corredores,

la aportada bajo forma de “Criterios précticos”, por PrLi
Ropricuez (23).

§ 2. La RUPTURA DEL viNCULO LABORAL

10. La ruptura del vinculo laboral, mas bien que la resci-
sién del contrato, es un presupuesto de hecho, en toda la mate-
ria del despido y en su consideracién jurisprudencial.

Desde luego que los jueces parten slempre de hipétesis en
que las partes ya no estan unidas por el vineulo laboeral, puesto
que acuden a los estrados judiciales, Tal suposicién es exacta,

. pues el vinculo laboral est4 hecho de una tan delicada sustan-
cia, que basta la actividad de cualquiera de las partes para
ponerle término.

Es importante destacar, sin embargo, que 1a Jurisprudencia
se ha aplicado algunas veces a 1a investigacién de una etapa
mas profunda y hasta ha identificado la ruptura del vinculo
laboral, con la declaracién del despido, que puede ser un acto
muy posterior en el tiempo (24).

11. El punto ha sido objeto de un examen mas cuidadoso,
en todos aquellos casos en que la litis se reducia a determinar
si habia mediado o no rupture del vinculo laboral, ¥, particu-
larmente, en los casos llamados de despido técnico por la trans-
ferencia de la empresa o del establecimiento.

La mayoria de la Jurisprudencia ha dado una solucién ra-
dical, y ya en 1946, un fallo decia que, en caso de enajenacidén
de un establecimiento la ley impone al enajenante el pago de

(23) En “D. L., t. II, p. 379.
(24) L. 4, 1951. - autos: R. S.¢e 7. M R, S A.
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la indemnizacién por despido sélo al personal gue no continfie
prestando servicios (25).

Esta misma posicién es mantenida en los casos de transfe-
rencia de una empresa al Estado, estableciéndose en una sen-

' tencia que “la transferencia de un negocio al Estado, no autoriza

a ninguna de las partes para dar por rescindido el contrato de
trabajo” y ello en mérito a que se entiende que la transferen-
cia “no torna en peor la situacién del obrero” (26). El mismo
fallo reconoce expresamente derecho a ampararse en las leyes
sobre despido “a los obreros a quienes no se cfreci6é la oportu-
nidad de incorporarse al servicio del Estado”.

Otro fallo descarta, expresamente, la tesis “del despido
técnico o automético, fundado por el solo hecho de la transfe-
rencia” de un establecimiento comercial y exige que el despido
para generar derecho a indemnizacién, deba “ser real, es decir,
producir objetivamente la situacién de desempleo, aungque no
tenga relevancia la duracién corta o larga de éste”. “En caso
de venta de un establecimiento —contintia la sentencia glosa-
da— sélo hay despido y se debe indemnizacién, cuando el per-
scnal de la casa enajenada deja de trabajar efectivamente”. ¥
alin, en términos més definitives: “en la vinculacién entre
obreros y patronos, lo que cuenta no es el contrato de trabajo,
sino la relacién de trabajo, y si la misma relacién de trabajo se
mantiene a través de la enajenacién del establecimiento, es esa
“situacion real”, la que determina el derecho y en nada influye
la ruptura ideal del vinculo contractual con el anterior em-
pleador” (27).

12. Algtn fallo ha sostenido la tesis contraria a las ante-
riormente expuestas, y ha afirmado que “el contrato de trabajo
termina con la venta del establecimiento, ya que nuestro dere-
cho, como dice Dr FERRART, no ha seguido en general, la férmula
universal al respecto. En la mayoria de los paises se establecio
que la venta de un establecimiento no ponia fin al contrato y
que ese hecho no afectaba la antigliedad de los trabajadores en

(25) L. 4, 1946; P. 1, 1946; D. L., III, 53,
(26) L. 3, 1949, “Rev. D. J. A", 48, 152
(27) L. 6, 1951; L. J. U., 3463.
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“

el establecimiente, tomando el concepto “antigiiedad” en el
sentido de un atributo personal y empleando la expresién “esta-
blecimiento” para designar una concepcién méas bien fisica que
juridica. Una declaracién de este género no se hizo nunca en
nuestro derecho. Ninguna norma dispone que en caso de venta
los centratos de trabajo deben seguir cumpliéndose con el nuevo
empleador” (28).

En todo caso, la jurisprudencia es uninime en aceptar que
el trakajador que continda en la actividad, puede hacer valer la
antigiiedad total en el establecimiento. Tal criterio se admite

aun por quienes creen que el contrato se rompe por la trans-

ferencia del establecimiento, con tal que el contrato se haya
seguido cumpliendo en la misma forma con el adguirente (29).

13. En una sentencia de 1951, luego de analizarse en forma
muy completa las distintas posiciones sustentadas hasta la
fecha, se llega a las siguientes conclusiones, que pueden consi-
derarse representativas del estado actual de esta cuestién, en el
ambito jurisprudencial.

1* Para que exista derecho a indemnizacién, se requiere
que el trabajador deje de trabajar en el establecimiento, no
siendo “de recibo la tesis del despido técnico o automatico”.

2* “Para admitir la continuacién del contrato de trabajo,
es menester que el nuevo adquiriente asi 1o manifieste”, en forma
expresa o tacita.

3* Si tal reconocimiento no se efectia Y si, por el contrario,
resulta probado que el cesionario ajusté un nuevo contrato con
el empleado, debe reconocérsele a éste el derecho a reclamar la
indemnizacién por despido (30).

La argumentacién de Dg FERRARI, que reposa sobre el tenor
literal del articulo 2° de la ley N° 10570, y sobre el aleance radi-
cal atribuido dentro de él a Ia expresion “personal cesante”, no
parece gozar en la actualidad de la adhesién de los tribu-
nales (31).

(28) P. 2, 1950; D. L., VII, 116, B.

(29) P. 2, 1950; fallo cit., rev. cit.

(30) P. 1, San José, 1951; L. J. U., 3575.
(31) De FERRARIL, en D, Ly, I¥, 135,

CAPITULO 1II
ANALISIS DEL DESPIDO
§ 1. GENERALIDADES

1. El primer problema que los tribunales enfrentan, es el
de la esencia del despido, bajo la forma de los actos que se
analiza.

Dada como un presupuesto la contingencia de hecho de la
ruptura del vinculo laboral, los jueces se han visto conducidos
a tratar oblicuamente el punto, o sea a abordarlo a través del pro-
blema de la imputabilidad concreta.

En algtin caso, sin embargo, se intenta una defini(':ién del
concepto legal del despido y de la imputabilidad del mismo en
sentido abstracto.

Asi, dice un fallo: “En el nuevo derecho del trabajo, el
despido tiene que derivar de un acto de voluntad patronal y
es claramente un “modo subjetivo”, por medio del cual el
empleador, unilateralmente, pone fin a la relacién de t.rabajo.
Existe pues, un nexo psicologico entre el acto potestativo del
patrono, consciente y voluntario y la ruptura del contratci que
es su consecuencia, lo que configura un concepto necesario de
“imputabilidad” en todo despido”, y aun: “el despid.o i.BS para
nuestros textos legales un modo potestativo y subjetivo del
empleador, que, unilateralmente pone fin a la relacién‘de t'r'a—
bajo, caracterizandose objetivamente como una real situacion
de desempleo o desocupaciéon, que es lo que basa, legalmente,

la reparaciéon indemnizatoria” (1).

Esta definicidn no puede contar, empero, con la adhe-

(1) L. 6, 1951; L. J. U., 3463.
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sién de toda la Jurisprudencia, buesto que supone una con-
cepcién muy especial del despido, en la que ademés de con-
siderar a este un acto o modo “potestative”, en lo que no hay
discrepancias notables (2), se le estima necesariamente sub-
jetivo y abusivo, asi como objetivamente real.

. Sli'a se vi6 en los paragrafos anteriores, que aungue mayo-
ritaria la tesis del despido real, que se opone a la del despido
técnico, no es universal. En cuanto a la condicién de subjeti-
v0 y abusivo, se examinaran luego, diversas corrientes que la
niegan, inclindndose ante lag manifestaciones meramente ob-
jetivas de la actividad patronal y descartando el abuso, o por
lo menos, descartando un concepto lato del abuso.

2. — Puesto que la legislacién de 1944 establece un dere-
cho indemnizatorio para los empleados y obreros que “fueron
despedidos”, la Jurisprudencia ha debido reducir todas las
situaciones litigiosas a dos tiguras principales: “ser despedido
o “despedirse”, pero sin aludir a esta clasica termino]og;ia del
Codigo Civil, y atin rechazandola expresamente como inade-
cuada, en alglin caso concreto 3).

Para la situacién de los trabajadores “que fueron despe-
didos”, la Jurisprudencia reserva el término despido, y emplea
pbara la de quienes “se despiden”, la expresién “abandono de
trabajo”. En todo ello, de perfecto acuerdo con las précticas
profesionales.

Surgen asi los dos moldes esenciales: el despido y el aban-

dono de trabajo, y segun exista el uno o el otro, el interesado
poseera o no derechos a la indemnizacién legal.

§ 2. FORMAS DEL DESPIDO
3. iEn qué forma se manifiesta el despido? Para respon-

der a esta pregunta la Jurisprudencia ha elaborado, paulati-
namente, una doctrina de real trascendencia social, Los Tribu-

(2) De FErRRARI, op. cit., D. L. III 365; Kroto i
h ) > 0p. cit, D. L, % s SCHIN, Institu-
ciones, cit.; Sn\._n, V., L’Estinzione del rapporto di lavoro, Milan, 1948:
VincenT, La dissolution du contrat de travail, Lyon, 1935, , '
(3) L. 5, 1951; P. 3, 1949; autos: E. M. de P. c. J. W. &6 1.
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nales han reconccido, en efecto, tres formas principales de
despido: el despido expreso, el despido indirecto o disimulado
v el despido tacito. Las dos tltimas categorias se denominan
comunmente “situaciones eqguiparables al despido”.

El despido puede manifestarse expresamente en forma
variada.

La manifestacién més corriente es la verbal, pero puede
darse también por escrito, y asimismo por actos.

La Jurisprudencia ha entendido, con la doctrina, que la
manifestacion del despido no exige términos sacramentales,
siendo necesaria y bastante “una declaracién de voluntad se-
ria, inequivoca y precisa del patrono” (4).

En ese entendido, se ha considerado expresién directa del
despido “la manifestacién del patrono dirigida al empleado,
para que se busque un nuevo trabajo, porque su comporta-
miento no es correcto” (5).

Los Jueces han estimado, asimismo, que el despido po-
dria ser expresado, no solo por palabras, sino por actos, tanto
positivos como negativos. En la situacion concreta de traba-
jadores cuya ocupacién supeone el uso de vivienda, materia-
lizaria el despido, la intimacion de desalojo (6).

También se estaria en presencia de actos constitutivos del
despido, cuando el empleador prohibe la entrada a los locales
de la empresa donde el trabajador cumple sus obligaciones, o
cuando ordena su expulsién por la fuerza publica (7).

Pero el despido expreso no es el mas corriente, o por lo
menos, el que plantea mayores controversias judiciales.

4. Lo corriente, casi lo normal, cuando no se oponen las
excepciones legales, es que el despido sea el objeto litigioso.

Puede ocurrir gue el problema tenga una sustancia estric-
tamente probatoria, pero también es comiin que la parte patro-

(4) P, L. J. U, 2306. - Rep. Sayagués, 1946,
(5) L. Canelones, 1949; D. L., III, 105.
(6) L. 6, 1951, J. T. de N. c. A. N. de F. - L. 2, 1951; autos:

B.B.deT. ¢c. S. M.
(7) P, 11, 1950; autos: J. M. c. F. S. A.
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nal sostenga que el rompimiento del vinculo laboral no le es
imputable.

Los principales casos que se han sometido a la justicia, se
refieren a suspensiones, sea disciplinarias o por otras causas,
a repercusiones del ejercicio del jus variandi y a la alegacion
de diversos incumplimientos del contrato de trabajo.

Frente a todos estos hechos, una Jurisprudencia, relativa-
mente abundante se ha inclinado por investigar el animus del
empleador.

Es asi que ha surgido la doctrina del despido indirecto o
disimulado, que descubre o desenmascara la que conceptia
verdadera actitud patronal.

En un fallo que ha tenido enorme repercusion, se dice
textualmente que: cuando las tituladas suspensiones constitu-
yen un procedimiento para eludir el pago de las indemnizacio-
nes ordenadas por la ley “el érgano jurisdiccional puede desen-
mascarar el alcance real de la medida y hacer producir a la
suspensién todos los efectos del despido, respondiendo a los
principios del Cédigo Civil que gobiernan la simulacién de los
actos juridicos” (8).

Adentrandose en esa via, un fallo posterior establecié que
las diferencias objetivas entre el hecho suspensién v el hecho
despido son manifiestas, sin perjuicio de aceptar, con el ante-
riormente citado, la aptitud jurisprudencial para poner de
manifiesto el alcance real de la medida adoptada (9).

En cuanto a la modificacién unilateral de las condiciones
del empleo, provocaria para la misma corriente una situacifn
de despido encubierto, puesto que evidenciaria el propésito
de “crear el abandono por parte del trabajador” (10), es decir,
que se atenderia también a los méviles del empleador.

En otro fallo se agrega explicitamente que el término
despido significa algo méas que la simple cesantia, ya que de

(8) L.B5, 1948; P. 11, 1948; D. L., III, 46. En el mismo sentido:
P. 1, 1946; D. L., 11, 103.

(8) P. 4 1950; L. J. TJ., 3214,

(10) L. 3, 1947; P. 5, 1947; Rev. D. P. ¥ P21, 233 - I 3,
1950; P. 12, 1950; D. L., VII, 185, B; P. 17, 1950; D. L., VII, 126, B.
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lo contrario el patrono podria servirse de subterfugios para
forzar a renunciar al empleado y eludir asi su obligacién de
indemnizar. Aquél comprende, entonces, los casos de resolucién
del contrato por culpa o dolo del patrono (11).

5. En la busgueda del elemento subjetivo de la actividad
patronal, la exigencia no se demuestra pareja.

Algunos fallos se limitan a considerar los hechos en su
objetividad sin interesarse por indagar si obedecen a una vo-
luntad consciente de despedir.

Para ello, se parte de dos premisas. La primera, de acep-
tacién casi universal, establece que la “apreciacién del efec-
to” de un acto patronal corresponde a la discrecionalidad
judicial (12).

La segunda, rara vez expuesta directamente, consiste en
afirmar que las leyes de 1944 han aceptado el principio de la
responsebilidad objetiva del empleador, en forma semejante
a las leyes sobre accidentes de trabajo (13).

De este modo se llega paulatinamente a una variante de
la doctrina anterior, que es la doctrina del despido tacito, o de
las situaciones objetivas de despido, que tiene el mérito indis-
cutible de salvar el clasico problema de los efectos de la re-
nuncia del trabajador.

6. En realidad, la doctrina del despido tdcito, a pesar de
sus semejanzas y contactos con la del despido indirecto, difiere
considerablemente en su esencia y tiene mucha mas trascen-
dencia social, Efectivamente, no siempre un acto patronal puede
ser considerado indice o expresion de la voluntad de despedir,
siendo, sin embargo, sus consecuencias idénticas a las del des-
pido mismo.

La doctrina del despido técito, como expresion de las exi-
gencias de la justicia y equidad frente a casos concretos, care-
ce en el terreno jurisprudencial de una verdadera expresion
v no ha sido objeto de una exposicién sistemaética.

(11) L. 4, 1947; P. 1, 1946; D. L., 11, 103, con nota de A. Pri
RODRIGUEZ.

(12) L. 4, 1949; P. 8, 1948; D. L., V, 103.

(13) L. %, 1949; P. 12, 1949; 1L.. J. U., 3197.
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En alguna sentencia, sin embargo, se encuentran atishos
de una investigacién de sus fundamentos, en cuanto se afirma
que en el contrato de trabajo existe una condicién resolutoria
implicita para determinar la rescision cuando el salario no sea
pagado, o no se presten los servicios” (14). En otros casos, en
cambio, el despido tacito encontraria su fundamento en la
exceptio non adimpleti contractus del derecho comin (15).

En ofros casos, atn, y en particular ante modificaciones
unilaterales de las condiciones del empleo, el miero-analisis
de los hechos, llevaria a los jueces a analizar objetivamente
como despido, situaciones en que no se habria evidenciado
voluntad de despedir, o mas propiamente, a encararlas con in-
dependencia de la intencién del empleador de rescindir o con-
tinuar el contrato.

Uno de los primeros fallos publicados sobre el particular,
dice refiriéndose a un caso en que la modificacién unilateral
de las condicicnes del empleo se habia materializado en un
descenso de categoria: “En los casos de descenso afirmativo,
con disminucién de jerarquia y sueldos y variacién en perjui-
cio del operario, de la naturaleza de las tareas, se produce una
ruptura del contrato de trabajo vigente. Si el trabajador no
acepta el contrato que se le ofrece bajo las nuevas condiciones,
se configura el despido” (16).

Esta corriente atribuye particular importancia a la “acep-
tacién de las nuevas condiciones —por parte del trabajador—
aunque estas sean menos favorables”, entendiendo que tal
aceptacion “obsta la alegacién de despido” y que su validez
no puede ser atacada, aduciendo un error de derecho (17). Con
todo, en un fallo se ha sostenido que el simple “hecho de asu-

(14) L. %, 1850% B 1., V, S11.

(15) Ferwanpsz GianNorri, E., en “Rev. D, J. A.”, 47, 58.

(16) P. 3, 1946; D. L., III, 247. En el mismo sentido: L. 2,
1948; P. 8, 1943; D. L., II, 114, - L. 2, P. 12, 1948; D. L., III, 174,
-L. 7 1947; L. J. U, 2911 - L. 7, P. 2, 1949; D. L., III, 405. - L. 3,
P. 12, 1950; D. L., VII, 185.

(17) T.de A., 2, 1949; L. J. U., 2911 ~ L. 4, 1949; P. 5, 1948;
D. L., IV, 410.
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mir el nuevo cargo, no significa que el trabajador preste su
aceptacién al traslado que se le ha impuesto (18).

7. La doctrina del despido tacito ha venido a excluir en
el derecho uruguayo y en las practicas profesionales, la cues-
tion de la renuncia fundada (19). El derecho a renuncia con
indemnizacién se subsumiria, en realidad, en la figura del
despido técito, por la simple atribucién al patrono de la acti-
vidad resolutiva del vinculo.

La solucién de la Jurisprudencia nacional, invirtiendo
aparentemente los términos, seria en cambio mas realista, en
cuanto tomaria en consideracién la verdadera posicién de las
partes en el cuadro social de la relacién de trabajo.

8. La cuestién del despido tacito, se vuelve particular-
mente trascendente en materia de suspensiones, dado el con-
siderable ntimero de casos que se han planteado y se seguiran
planteando, sea tratandose de suspensiones disciplinarias, sea
tratindose de suspensiones por otros motivos.

En materia de suspensiones arbitrarias, no le resulté muy
dificil a la Jurisprudencia. saltar el pequefio tramo que separa
la doctrina del despido indirecto de la del despido tacito. Si
la suspensién es arbitraria, se dijo, configura un caso claro de
rescisién por culpa del patrono que debe traer aparejada la
condena a pagar la indemnizacién legal (20).

En situacién similar se hallarian las suspensiones abusi-
vas, y esta doctrina, salvaria, por consiguiente, la aplicacin
de la ley en toda instancia en que ni la arbitrariedad, ni el
abuso, se demostraran como el resultado o manifestacién de
un Animo particular de despedir (21).

Pero es todavia més importante la aplicacién de las nue-
vas ideas en los casos de suspensiones sine die, o suspensiones
por tiempo indeterminado, respecto de las cuales una abun-

(19) Smvi, V, L'Estinzione, cit., P. 1%, 8. I, Cap. IX.

(20) L. 4, 1949; P, 8, 1948; D. L., V, 103 - P. 2, 1948, Rev.
Fac. Der., I, 285.

(21) L. 1, 1850; D. I, VI, 171.
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dante y bastante antigua jurisprudencia, sentd la tesis de la
equivalencia con el despido (22).

Dentro de esta corriente puede citarse como representati-
vo un fallo en que, formalmente, se descartan de toda consi-
deracion, los méviles ultimos de la decisién patronal, postu-
landose que “la ruptura del contrato de trabajo por la via de
la suspensién, sea por falta de tareas, materias primas u otras
causas similares, no puede admitirse més que como des-
_pido” (23).

9. En la resolucién de algunos casos practicos de suspen-
sién, los Tribunales han incorporado requisitos formales, ne-
cesarios para que pueda tipificarse el despido tacito. Estos
requisitos, podrian tener gue ver con el fundamento tltimo
del sistema, segin el punto de vista de la Jurisprudencia.

En un fallo, por ejemplo, concertando diversas posiciones
doctrinarias, se exige para que haya lugar al despido que el
trabajador ponga “en mora al patrono en su obligacién de pro-
porcionarle trabajo, compareciendo o presentandose ante él,
demandando trabajo” (24).

Siguiendo ideas, hasta cierto punto opuestas, otro fallo
distingue dos casos: seglin que la suspensién tenga o no una
duracién indefinida. Y asi, se afirma que “salvo que la sus-
pensién se prolongue indefinidamente, la situacién de despido
nacerd subsidiariamente a la negativa de abonar el remanente
hasta constituir las entradas promediales del operario”,

En esta Gltima posicion, pues, a diferencia de la primera,
lo esencial seria la obligacién de pagar el salario v no la de
proporcionar trabajo, pero ambas se unen en cuanto a consi-
derar gue el incumplimiento del contrato de trabajo, en sus
términos esenciales, equivale al despido, o configura un des-
pido tacito.

Por todo ello, esta doctrina tiende a estabilizarse y en los
casos gue es rechazada, es mas bien por cuestiones procesales,

(22) L. 3, 1945; P. 3, 1945; D. L., I, 46 - L. 4, 1946; L. J. U,
2258 - L. 4, 1949; P. 2, 1948; D. L., II, 323.

(23) P. 2, 1948; Rev. Fac. Der., I, 285.

(24) P. 4, 1950; L. J. U, 3214.
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o por entenderse que se estd en presencia de un contrato de
servicios discontinuos.

§ 3. PROBLEMAS PARTICULARES

10. Dos cuestiones, entre todas, exigen en las actuales cir-
cunstancias, un esclarecimiento particular: el problema de la
huelga y el de la enfermedad.

La huelga, en razén de las multiples interferencias que
en su estatuto plantean los condicionamientos de hecho y de
derecho, por falta de reglamentacion del precepto constitucional.

Y la enfermedad del trabajador, porque obliga a reflexionar
sobre un caso, como el anterior, de suspensién de la continuidad
laboral y éste impone determinar cuando, como y por quiénm,
se rompe el vinculo juridico que une al patrono con el emplea-
do u obrero.

11. A pesar del namero relativamente limitado de fallos
que han versado sobre la huelga y sus repercusiones en la in-
demnizacién por despido, es posible advertir un desarrollo ju-
risprudencial paralelo al de los restantes paises (25).

Los jueces han considerado, ademas, separadamente la
situacién de las huelgas de servicios publicos, regidas por una
legislacion especial, (Ley N° 10913 del 25 de junio de 1947), y
las que afectan otros servicios.

En general no existen discrepancias sobre la cldsica cuestion
de si 1a huelga rompe, o simplemente suspende el contrato de

(25) Dg Ferrari, El plazo del contrato, D. L., I, 146 y V, 67;
CoUTURE - PLa Robricurz, en D. L., V, 169; Pic, Législation indus-
trielle, p. 203, Paris, 1921; RouasTt - Duranp, Precis de Législation
industrielle, §345, Paris, 1947; JossEranDp, Droit Civil, II, §1285; Ba-
rassI, Il Diritto del Lavoro, cit., III, p. 409; KroroscHiN, Instituciones,
cit., I, p. 200; ViNceENT, La dissolution, cit., ps. 557 y ss.; CABANELLAS,
El Derecho del Trabajo y sus contratos, ps. 557 - 558; Unsain, Emplea-
dos de comercio, p. 198, Buenos Aires; Ramirez Grownpa, Contrato
de Trabajo, cit., p. 516; Garcia MarriNgz, F. y J. A., Contrato de
Trabajo, p. 555, Buenos Aires, 1947; GaLrarT Forcr, Derecho Es-
panol del Trabajo, p. 238 y ss.; Arpau, G., Diritto del Lavoro, cit.,
p. 284, ete.

R .
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trabajo (26). En forma expresa, o tacita, se acepta que “siendo
la huelga un derecho gremial, no puede ser desconocido por
el individuo, comportando la suspensién y no la ruptura del
vinculo de trabaijo” (27).

Siendo asi, parece sobreentendido que un patrono debe
la indemnizacién por despido, si “da por rescindido el conirato
de trabajo con el personal en huelga”, durante el conflicto, o
no readmite el personal huelguista al cese del mismo (28).

12. La admisién de la tesis de que la huelga suspende
meramente y no rompe el contrato de trabajo, no obstante las
apariencias, no tiene como consecuencia inevitable la atribu-
cién del derecho indemnizatorio en beneficio de los huelguis-
tas, al cese de aquélla. Lo que ocurre es que el criterio primario
resulta sensiblemente modificado por la consideracién de otros
factores o condicionantes, a saber: la licitud y la efectividad
de la huelga.

Respecto a la licitud, los Tribunales han considerado con-
dicién indispensable para el nacimiento del derecho a ser in-

- demnizado. “La huelga ilicita, o ilegitima, —dice un fallo sig-
nifica la ruptura del contrato por parte del obrero, desapa-
reciendo, en consecuencia, el derecho a la indemnizacidn, si
aquel no es reincorporado” (29).

Como se comprende, la calificacién de la ilicitud gueda
librada, a falta de disposicién reglamentaria de la norma cons-
titucional, a la discrecionalidad judicial, si bien se acepta como
principic que “debe ser reputada ilegitima toda huelga que no
responda a las finalidades esenciales previstas por los principios
del derecho laboral o que en su forma importe 1a violacién de
esos mismos principios” (30).

Esta exigencia, para la juridicidad de la huelga, se ha
expresado con severidad atn mayor, en algtin fallo que recla-

(26) D=e Frrrari, El plazo del contrato en los trabajos de za-
fra, D. L., I, 146.

(27) L. 2, P. 12, 1947; D. L., IV, 21.

(28) P. 6, 1949; D. L., V, 90.

(29) L. 7 1950; L. J. U., 3158.

(80) L. 7, cit.
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ma no sélo que no medie ilicitud, sino, inversamente;bajo de
huelga se haya fundado en motivos licitos. “No estandecaleza,
bado, se dice, que la huelga haya estado fundada en motlada
licitos (La Ley, t. XIX, pag. 806) y estando en cambio acrea
tada la existencia de otros —los realmente determinantes—
gue obstaban a la efectividad en concreto del derecho de huel-
ga, debe considerarse que hubo mala conducta notoria en el
abandono del trabajo” (31).

13. En cuanto a la condicién de “efectividad”, los Tribu-
nales han adoptado, reiteradamente, un criterio de estricto
realismo. En la misma sentencia antes glosada, se expresa
esta idea con absoluta claridad: Si los obreros,recurren a la
huelga, “entregan su propia reclamaciéon a las contingencias
de la lucha, si logran vencer, es el éxito de sus reclamaciones;
si son vencidos, la pérdida del trabajo, de los jornales no ga-
nados, de la indemnizacién por despido, etc.” (32).

Los Tribunales han aceptado también, que el cese del es-
tado de huelga, se materializa desde el instante que el esta-
blecimiento recupera su ritmo normal, o aun, desde que se
cubre mas del cincuenta por ciento de las plazas totales de la
empresa (33).

Para esta corriente jurisprudencial, que parece afirmarse
progresivamente, no interesa que las plazas sean colmadas por
personal huelguista o extrafio, ni tampoco debe considerarse
el cese formal del estado de huelga, decretado por una orga-
nizacién sindical o gremial. El concepto derecho gremial, in-
troducido por la Constitucidn, se interpretaria, exclusivamen-
te, en un sentido numérico (34).

Por otra parte, se entiende que “si la huelga ha terminado
por sustitucién del personal, finaliza el contrato de trabajo;
pero su ruptura unilateral es evidentemente debida a la parte

(31) T. de A, 2 1952; L. 4, 1951; autos: R. E. 8., y otros,
con E. S. A. ‘

(32) L. 7, fallo cit.

(33) T.de A, 2, 1952; L. 2, 1951, autos: E. P. c. F. M. 5. A,

(34) T. de A, 2; L. 2, cits.
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trabajo (26). En forma expresa, o tacita, se acepta que “siendo
la huelga un derecho gremial, no puede ser desconocido por
el individuo, comportando la suspensién y no la ruptura del
vinculo de trabajo” (27).

Siendo asi, parece sobreentendido que un patrono debe
la indemnizacién por despido, si “da por rescindido el contrato
de trabajo con el personal en huelga”, durante el conflicto, o
no readmite el personal huelguista al cese del mismo (28).

12. La admision de la tesis de que la huelga suspende
meramente y no rompe el contrato de trabajo, no obstante las
apariencias, no tiene como consecuencia inevitable la atribu-
cién del derecho indemnizatorio en beneficio de los huelguis-
tas, al cese de aquélla. Lo que ocurre es que el criterio primario
resulta sensiblemente modificado por la consideracién de otros
factores o condicionantes, a saber: la licitud v la efectividad
de la huelga. h

Respecto a la licitud, los Tribunales han considerado con-
dicién indispensable para el nacimiento del derecho a ser in-
‘demnizado. “La huelga ilicita, o ilegitima, —dice un fallo— sig-
nifica la ruptura del contrato por parte del obrero, desapa-
reciendo, en consecuencia, el derecho a la indemnizacién, si
aquél no es reincorporado” (29).

Como se comprende, la calificacién de la ilicitud queda
librada, a falta de disposicién reglamentaria de la norma cons-
titucional, a la discrecionalidad judicial, si bien se acepta como
principio que “debe ser reputada ilegitima toda huelga que no
responda a las finalidades esenciales previstas por los principios
del derecho laboral o que en su forma importe la violacién de
esos mismos principios” (30).

Esta exigencia, para la juridicidad de la huelga, se ha
expresado con severidad atin mayor, en algin fallo que recla-

(26) D= Fzrrari, El plazo del contrato en los trabajos de za-
fra, D. L., I, 146.

(27) L. 2, P. 12, 1947; D. L., IV, 21.
(28) P. 6, 1949; D. L., V, 90.

(29) L. 7 1950; L. J. U., 3158.

(30) L. 7, cit.

EL DERECHO COMUN SOBRE EL DESPIDO 37

ma no so6lo que no medie ilicitud, sino, inversamente, que la
huelga se haya fundado en motivos licitos. “No estando pro-
bado, se dice, que la huelga haya estado fundada en motivos
licitos (La Ley, t. XIX, pag. 806) y estando en cambio acredi-
tada la existencia de otros —los realmente determinantes—
que obstaban a la efectividad en concreto del derecho de huel-
ga, debe considerarse que hubo mala conducta notoria en el
abandono del trabajo” (31).

13. En cuanto a la condicién de “efectividad”, los Tribu-
nales han adoptado, reiteradamente, un criterio de estricto
realismo. En la misma sentencia antes glosada, se expresa
esta idea con absoluta claridad: Si los obreros,recurren a la
huelga, “entregan su propia reclamacion a las contingencias
de la lucha, si logran vencer, es el éxito de sus reclamaciones;
si son vencidos, la pérdida del trabajo, de los jornales no ga-
nados, de la indemnizacién por despido, ete.” (32).

Los Tribunales han aceptado también, que el cese del es-
tado de huelga, se materializa desde el instante que el esta-
blecimiento recupera su ritmo normal, o atin, desde que se
cubre mas del cincuenta por ciento de las plazas totales de la
empresa (33).

Para esta corriente jurisprudencial, que parece afirmarse
progresivamente, no interesa que las plazas sean colmadas por
personal huelguista o extrafio, ni tampoco debe considerarse
el cese formal del estado de huelga, decretado por una orga-
nizacién sindical o gremial. El concepto derecho gremial, in-
troducido por la Constitucion, se interpretaria, exclusivamen-
te, en un sentido numeérico (34).

Por otra parte, se entiende que “si la huelga ha terminado
por sustitucién del personal, finaliza el contrato de trabajo;
pero su ruptura unilateral es evidentemente debida a la parte

(31) T. de A, 2 1952; L. 4, 1951; autos: R. E. S., y otros,
con E. S. A, '

(32) L. 7, fallo cit. :

(33) T.de A, 2, 1952; L. 2, 1951, autos: E. P. ¢. F. M. S. A.

(34) T. de A., 2; L. 2, cits.
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obrera y es motivada por el abandono del trabajo y no por el
despido” (35).

14. A su vez, la intimacion pare la vuelta al trabajo, ha
sido analizada en algin caso como despido. Asi, se afirma que
“la actitud de un patrono al intimar a su personal, mediante
un telegrama la vuelta al trabajo mientras se desarrollaba
pacificamente un movimiento huelguistico, es un hecho cons-
titutivo de despido que genera la indemnizacién establecida por
la ley” (36).

Pero por el contrario, otro fallo, establece categéricamente
que “cuando un obrero en huelga es requerido para que se
presente al trabajo y no lo hace, si es sustituido como los de-
mas huelguistas, no puede ampararse en la ley para reclamar
la indemnizaciéon por despido, ya que no puede hablarse de
despido cuando sélo existe abandono voluntario del trabajo,
“el que aquél sea colectivo no puede darle el caracter de des-
pido, en el caso que los huelguistas sean sustituidos” (37).

A la misma consecuencia gue el fallo ultimamente citado,
. pero por otro camino, llega una sentencia muy reciente, al es-
tablecer que “la sin razén de la huelga y la resistencia de quie-
nes no-quisieron reintegrarse a su trabajo, no obstante haber
sido intimados a ello, constituye un caso claro de notoria mala
conducta”.

Para arribar a esta conclusion, el Tribunal acepta expresa-
mente con CoUTURE y PLA Robricuez (38), “que si la huelga no
es por si sola causa de extincién de contrato, el patrono puede
invocar la huelga, en ciertos casos, como justa causa de
despido” (39).

15. En cuanto a las huelgas en las empresas de servicios
publicos, se ha entendido que la ley N° 10913 proclama, en
principio, la ilicitud de toda interrupcion de un servicio publi-

(35) L. 5, 1950; D. L., V, 99.

(36) P. 6, 1949; D. L., V, 90.

(37) L. ¥, 1950; L. J. U., 3158.

(38) Coururg, PLa Robricuez, La huelga en el Derecho Uru-
guayo, pags. 111-113, Montevideo, 1951.

(39) T. de A, 2, 1952; autos: R. E. S, c. E.S.A.
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co, pero condiciona la resolucién del contrato de trabajo de
empleados y obreros afectados a servicios de esta naturaleza,
a la declaracién de responsabilidad de los mismos, formulada
por el Tribunal Arbitral previsto en el Art. 50” (40).

Se ha entendido igualmente, que esta declaracién del
Tribunal Arbitral es un requisito formal ineludible y que “no
constando esa declaracion de responsabilidad respecto del
personal en huelga, por la interrupcién del servicio, no corres-
ponde admitir como excepcion perentoria, que el contrato de
trabajo queddé resuelto por motivo ilicito imputable a los
huelguistas” (41).

16. La situacién de los obreros que no se reintegran al
trabajo, luego de haber sido decretado el cese de la huelga por
convenio colectivo, ha sido también analizada como abandono
del trabajo y no despido, negandose el derecho a la indemni-
zacién legal (42).

Asimismo, en un caso en que pudo demostrarse que parte
del personal en huelga ingresé durante el conflicto a otras
empresas industriales del mismo ramo, se declaré que dichos
trabajaclores no tenian derecho a indemnizacion ya que “no
solamente no holgaron, sino que laboraron para un estableci-
miento competidor, con lo que incurrieron en una causal de
quebrantamiento del contrato laboral, para el supuesto que
subsistiese” (43).

17. En materia de rescision por enfermedad o por acci-
dente, la elaboracién jurisprudencial observa un alto grado
de unidad y coherencia.

Un fallo es particularmente explicito en este punto, puesto
que establece: “la enfermedad, en principio, no resuelve el
contrato de trabajo, sino que lo suspende siempre que ella
dure un plazo razonable. De la supervivencia del contrato
surgen dos consecuencias fundamentales para el empleado,

(40) L. 2, 1850; L. J. U., 3200.

(41) L. 2, cit.

(42) L. 3, P. 11, 1948: D. L., II, 119.

(43) L. 4, 1951; autos: R. E. S. ¢. E. S. A.
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la obligacién de dar aviso de su enfermedad y para el patro-
no, el derecho a verificar y controlar la enfermedad. Si el
trabajador no comunica a la empresa el hecho de la enfer-
medad ni el haber sido dado de alta, el patrono tiene pleno
derecho a considerar que aquél ha efectuado abandono de su
puesto” (44).

En ofro, se postula simplemente, que “la ausencia por
enfermedad no puede ser equiparada con el abandono de tra-
bajo. Si el empleador no proporciona mas trabajo al obrero
en el momento que éste se reincorpora, corresponde le sirva la
indemnizacion por despido” (45).

En ciertos casos, se ha recurrido a la disposicién del Art.
156 del Cédigo de Comercio, v se ha decretado no solamente
la obligacién de indemnizar al trabajador enfermo o acciden-
tado, no readmitido, sino que se le ha reconocido derecho a
tres meses de licencia con sueldo y a la indemnizacién si no se
reintegra al trabajo, o si se reintegra en condiciones que hacen
imposible su permanencia en el cargo (46).

El concepto de factor y particularmente el de dependiente,
se analiza por esta jurisprudencia en términos muy am-
plios, de modo de alcanzar a todo trabajador que colabore o
permita el giro comercial del patrono, de lo que resulta que
el precepto de la ley comercial abarcaria un nimero muy con-
siderable de situaciones.

La doctrina, con anterioridad a la sancién de las leyes de
1944, habia pugnado constantemente por extender el concepto
de dependiente, para satisfacer las exigencias de la equidad,
que rechazan todo tratamiento descriminatorio que no esté
debidamente justificado (47).

(44) L., 4, 1950; P. 2, 1949; D. L., V, 231, con nota de A. PLA
RODRIGUEZ.

(45) L. 7, P. 12, 1949; L. J. U., 3197.

(46) L. 7, P. 4, 1950; D. L., 305; P. 2, D. L., VIIIL

(47) JmvENEzZ DE AREcHAGA, E. (h.), Sobre la nocién de “de-
pendiente” en el Cédigo de Comercio, L. J. U, t. 8, S. 2, p. 21 y ss.;
PErEz FoNTaNa, S. F., Nocién de “dependiente’”, en el Art. 158 del
Cédigo de Comercio, Rev. D. J. A, t. 37, p. 161 y ss.

CAPITULO III
LA INDEMNIZACION POR DESPIDO
§ 1. NATURALEZA JURIDICA

1. Ante un texto legal como el de 6 de junio de 1944, que
es, por otra parte, base y clave de los restantes, en materia de
indemnizacién por despido, no es de extrafiar que el problema
de la naturaleza juridica de este beneficio adquiera verdadero
intereés.

La Jurisprudencia se ha visto obligada reiteradamente a
tomar posicién en este punto, por cuanto de ello ha podido
depender, en definitiva, la solucion de los casos sometidos.

El planteamiento sistematico de la cuestién es, sin embar-
go, poco frecuente y ello se explica, desde que no todos los
casos imponen o simplemente permiten al magistrado exponer
sus ideas sobre ella.

2. Si se cotejan los diversos fallos que aluden a este punto,
lo que primero llama la atencién es la disparidad de las opinio-
nes. En efecto, casi todos ellos adhieren a tesis distintas.

Una segunda mirada revela, que atin impremeditadamente,
las sentencias se afilian a las principales posiciones que también
en constante conflicto, embanderan a la doctrina (1).

A pesar de lo cual, es muy cierto que los jueces no olvidan
las condiciones, politico-profesionales, en que se dict6 la ley
N°¢ 10489, y que, por consiguiente, postulan la necesidad de
investigar la naturaleza juridica de la indemnizacién, sin de-

(1) Barasst, Il Diritto del Lavoro, cit., III, 288 y ss.; S, cit.,
§57; Russomano, M. V., O Empregado e o empregador no Direito
Brasileiro, V. I, ps. 171 y ss.; Mazzong, Natura giuridica delle in-
Gennita di licenziamento; Riva SANSEVERINO, Diritto del Lavoro,
p. 248. Padua, 1949.
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jarse influir por tesis doctrinarias que no corresponden a los
textos legales nacionales. Un fallo, dice expresamente: “no
puede acudirse a principios o doctrinas foraneas para regular
el alcance del instituto seglin nuestro derecho positivo en
materia laboral. Correspondera al legislador en la organizacién
metédica de esta rama de la ciencia, asignar al mismo, el con-
tenido que en realidad tenga” (2).

3. Los fallos publicados aceptan explicitamente los prin-
cipios contenidos en las llamadas teorias: del seguro contra
la desocupacién; del dafio; del riesgo profesional o de la res-
ponsabilidad sin culpa; del abuso del derecho; del seguro de
estabilidad; ete.

En cambio no son defendidas, ni la teoria del premio, ni
la del salario diferido, entre las que cuentan con cierto predi-
camento en la doctrina de otros paises. En un caso, incluso, se
rechaza expresamente la pertinencia de acudir a la doctrina
del salario diferido, frente a las disposiciones de nuestra le-
gislacion en la materia (3). En otro, aunque se alude a ella,

‘no parece que lo sea sino a titulo de enumeracién de las co-

rrientes, pero sin confirmar su pertinencia (4).

4. La teoria segin la cual la indemnizacién debe verse
como un seguro contra la desocupacién (5) ha sido postulada
en algunos de los primeros fallos que en materia de despido se
dictaron por la Justicia (6).

En realidad, en ninglin caso se formularon demasiadas
aclaraciones o justificaciones del criterio adoptado, pero, debe
conjeturarse que los Jueces advirtieron en el texto legal referen-
cias que permitian el asiento de su tesis.

Una justificacién posible se hallaria en la relacién gne la
ley establece entre la legislacién previdencial v €l monto de
la indemnizacién, en cuanto daria a entender que quien puede

(2) L. 3, 1950; L. J. U., 3433.

(3) L. 3, 1950; cit.

(4) P. 1, San José, 1951; L. J. ., 3575.

(5) Barasst, op. cit., p. 289, —Riva, cit, p. 249.— V. Jur. it.
(6) L. 5, 1947; Rev. D. P. vy P, 1948; L. J. U, 2339.
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recurrir al amparo jubilatorio no tiene tanta necesidad del
amparo especial previsto en su texto.

Contra esta interpretacion se alza expresamente otro
fallo posterior, considerando que se trata de una tesis doctri-
naria extrafa al derecho positivo uruguayo (7).

5. La teoria de la responsabilidad sin culpa, en sus varian-
tes del riesgo profesional y del riesgo de autoridad (8), ha en-
contrado sostenedores en la Jurisprudencia uruguaya.

Un fallo dice directamente que la moderna legislacién por
despido se inspira en la doctrina de la “responsabilidad sin
culpa” y que la indemnizacion por despido, se orienta “a en-
contrar su fundamento en la responsabilidad sin culpa” (9).

Se dice igualmente que “asi como el riesgo de accidente
engendra la responsabilidad patronal, aun sin culpa, también
el riesgo de cesantia engendra la misma responsabilidad sin
culpa. El patron, por su parte, descarga esta responsabilidad
en toda la poblacién consumidora mediante la elevacion del
precio de los articulos que fabrica o vende, por lo cual resulta,
en tultimo término, que el perjuicio por cesantia viene a ser
repartido, practicamente, en toda la poblacién del pais” (10).

6. La teoria del dafio, segin se entiende en la dectrina, no
es incompatible con la de la responsabilidad sin culpa, si ésta
ultima “atribuyendo al empleador todos los onus emergentes
de la prestacién del servicio, nos explica porqué debe el em-
pleador pagar las indemnizaciones por rescisién del contrato
de trabajo”, la teoria del dafio (considerado el sentido econo-
mico, juridico, laboral y previdencial de la palabra dafo)
“explicard mejor la razén por la que la indemnizacidn debe
ser pagada” (11).

En ese mismo sentido la Jurisprudencia nacional se ex-

7y ‘L. 3 1950; L. J. 10, 3333.

(8) Sovuza NETTO, Da rescisdo do Contrato de Trabalho, pags.
33 y siguientes.

(9) L. 7, 1949; L, J. U., 3197.

(10} L. 7, cit.; P. 12, 1949; L. J. 1., 3197.

(11) Russomano, Comentarios a Consolidagéo, II, 711, Rio de
Janeiro, 1952.
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presa en los siguientes términos: “Las leyes de 1944 estable-
cen un derecho indemnizatorio contra el despido, teniendo
especialmente en cuenta que éste causa un perjuicio evidente
al trabajador, quien no sélo deberad perder su tiempo en la
blsqueda de un nuevo empleo, sino que corrientemente no lo
encontrard adecuado a las aptitudes que hasta entonces des-
arrollé” (12).

7. Una expresion o formulacién bastante clara de la teo-
ria del abuso se ha presentado también en un fallo reciente,
al establecer que: “El patrono, puede despedir siempre, ya
que la arbitrariedad desgraciadamente en esta materia no
tiene limites, pero si el despido es abusivo y no responde a una
justa causa —evidente mala conducta del obrero o empleado—
debe indemnizarse” (13).

La teoria del abuso del derecho, se ha planteado en nuestra
Jurisprudencia en alguna oportunidad, desde el angulo especial
del abuso de superioridad econdmica.

En realidad, esta tendencia parece inspirarse en dos fuen-
tes, y no exclusivamente en la teoria del abuso del derecho de
despedir. En efecto, el abuso de la superioridad econémica, tie-
ne antecedentes combinados en la teoria del abuso y en la teo-
ria del derecho protector, destinada a restablecer el equilibrio
econdmico entre los contratantes (14).

El fallo que motiva esta referencia ha considerado conforme
a ello que el legislador quiso que fuera indemnizado solamente el
despido abusivo, entendiendo por tal el que no resulta justifi-
cado por la actitud del trabajador, y que, por consiguiente,
carece de una justa causa derivada de la conducta de éste. “La
justificacién de la indemnizacién por despido —dice la senten-
cia— estd en el posible abuso de la superioridad econdmica del
empleador. Y cuando esta base no aparece violada y por el
contrario, es clara y grave la conducta del obrero o empleado
en colisién con las exigencias de orden, asiduidad, rectitud y

(12) L. 2, P. 8, 1951; L. J. U., 3433.
(13) L. 2, 1950; D: L., 'VII, 181,
(14) V. en contra: Barassr, op. cit., p. 286.
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disciplina del trabajo, la justa causa de despidc debe admi-
tirse” (15).

8. La teoria que ha contado con mayores adhesiones es la
que sostiene que el fundamento de la indemnizacién por despi-
do, debe ser considerado rigurosamente en atencién a los mé-
viles estrictos que determinaron la inclusion del Art. 4° en el
cuerpo de la ley del 6 de junio de 1944. Esta legisl6, principal-
mente, sobre horarios de comercio ¥ sobre aumentos porcen-
tuales de salariocs.

En ese entendido, dice un fallo de 1948, que “la ley de 6
de junio de 1944, tuvo por fin primordial, al instituir la indem-
nizacién por despido, impedir que los patronos, frente a la
suba de los susldos y salarios, se sintieran inclinados a romper
unilateralmente el contrato, provocando la consiguiente
desocupacion” (16).

Con parecida conviceién, se dice en los considerande de
otro fallo: “El articulo 4° de la ley N° 10.489, {iene un origen
bien conocide por lo inmediato, inspirado por la situacién de
emergencia a que hacfa frente la ley que lo establecio. Puede
precisarse, sin vacilaciones, que dicho precepto, persiguié fun-
damentalmente, asegurar al obrero o empleado la vigencia de
la relacién laboral” (17).

Es de hacer notar que segin esta corriente “la ley de des-
pido estd inspirada en el propésito de dar estabilidad al asala-
riado” y de ello se desprende una importantisima consecuencia
respecto al criterio interpretativo. Esta consecuencia se afirma
en la creencia que la ley, por ser una garantia de estabilidad y
un amparo contra la desocupacién, es “un instrumenio de paz
social que existe interés en resguardar” (18j.

(15) T. de A. 2, 1951; L. 6, 1951; L. J. U., 3468.
(18) L. 2, P. 12, 1948; D. L., III, 174.

(17) L. 3, 1950; L. J. U,, 3333.

(18) L. 2, P. 12, 1948; D. L., IIT, 174,
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Una variante de esta tesis, que la emparenta con la del
seguro social, ha sido también expuesta y defendida con citas
de antecedentes parlamentarios. Segun ella, la finalidad perse-
guida por la ley N 10.489, “se relaciona con lo estatuido por los
articulos 52 y 58 de la Constitucién; o sea que se pretende ase-
gurar la estabilidad en el empleo —o en sustitucién, una in-
demnizacién que permita afrontar los gastos de subsistencia
mientras dure la desocupacién— en aras de la seguridad y el
orden social”. Se agrega ademas que “la ratio legis fué la de
garantizar a los empleados y obreros, subsidios para los casos
de desocupacién, (articulo 56 de la Constitucién), pero supedi-
tando la ayuda, al cumplimiento por parte del obrero de sus
obligaciones colectivas (articulo 52, in fine)” (19).

§ 2. CoroLARIO. — RELACION CON EL ORDEN PUBLICO

9. Una cuestién estrechamente ligada con la de la natura-
leza juridica de la indemnizacién, es la de la eventual deroga-
cién del beneficio legal por convenios particulares, o mas pro-
piamente, la de la renuncia del trabajador a este beneficio.

En este punto, sin embargo, la J urisprudencia ha manteni-
do un criterio uniforme en cuanto puede saberse. Los fallos
se pronuncian sin discrepancias por la no derogabilidad de las
disposiciones contenidas en las leyes de 1944, y por la invalidez
de toda forma de declaracién o constancia que implique una
renuncia al beneficio de la indemnizacién,

El camino por el que los Tribunales llegan a esta solucién
uniforme, no es siempre idéntico.

Este diferente camino, ha debido ser recorrido por razén
de la forma variada en que la derogacién o renuncia se plantea
en la practica.

Sucede, en efecto, que el caso ordinario no sea el de la con-
vencion expresa, por la cual las partes disponen que la resolu-
cién del vinculo laboral no dara derechos al trabajador a ampa-
rarse en la legislacién sobre despido.

Es, o era muy corriente, por lo menos dyrante los primeros

(19) L. 4, 1950; D. L., VII, 104.
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anos de vigencia de la legislacién sobre despido, el uso de for-
mularios de recibos en los que, con cada paga, se dejaba cons-
tancia que el trabajador no tenia nada que reclamar por ningin
concepto. A veces, se llegaba hasta asentar mensualmente, bajo
firma del trabajador, que éste se retiraba por su propia volun-
tad en la fecha de la paga. |

Como la invencién era muy burda, los jueces se limitaron a
resolver la cuestion en los casos que llegd a su conocimiento,
afirmando que los recibos de pago eran documentos que acre-
ditaban exclusivamente el servicio de las sumas que figuraban
en la liquidacion. Expresando ademas que “las constancias in-
cluidas en ellos”, por las que se declara no tener nada que recla-
mar por ningiin concepto, no puede afectar el nacimiento del
derecho a demandar la indemnizacién que consagra la ley
N° 10.489” (20).

10. Frente a casos méas complejos, o en que la renuncia no
apareciera tan claramente desprovista de causa, los Tribunalf‘es
recurrieron a las disposiciones del articulo 11 del Cédigo Civil,
incluido en el Titulo Preliminar, “De las leyes”.

Asi, ya un fallo de 1945, negd todo valor a un docun,iento
suserito por el trabajador, por el que declaraba o reconocia no
tener nada que reclamar a su ex-patrono, y ello por entender
que importaba “renuncia anticipada a los beneficios legales” y
violacion del articulo 11 del Cdodigo Civil (21).

La misma tesis fué desarrollada mas extensamente por sen-
tencias posteriores. Una, que data de 1949, y que enfrentabz?.rla
situacion de una posible renuncia a parte de la indemnizacion,
consideré decididamente que “las normas de derecho laboral
son de orden ptiblico y, por tanto, los derechos que confieren
tiene el cardcter de irrenunciables” (22).

Sin aceptar un punto de vista tan extremo, o sea, sin recono-
cer a la totalidad de la legislacién laboral el caracter de orden

(20) P. 5, 1948; D. L., I, 115. '
(21) ©P. 1945, S. A, 1, 41; Rep. Sayagués, 1946 - 1947.
(22) P. 4, 1949; D. L., IV, 153.
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publico, un fallo posterior postula que “la naturaleza especial
del derecho laboral introduce ciertos principios de orden publi-
€0 que prohiben derogar bor convenios particulares, las normas
legales de proteccién al obrero o empleado, Parte esta Gltima
que se presume mias débil en Ia relacién de trabajo ¥, en ese
sentido, puede admitirse 1a invalidez de la renuncia a 13 indem-

nizacién por despido o exoneracion de responsabilidad del em-
pleador” (23).

11. Una hipétesis mas compleja ha sido igualmente resuelta
por los Tribunales. Se trataba de determinar el valor de una de-
claracién del trabajador hecha al comienzo o durante 1a relacién
laboral en la que se expresaba haber sido contratado para la

realizacién de tareas expresamente exceptuadas del beneficio
indemnizatorio.

Los fallos que en las dos instancias recayeron hallaron un
doble fundamento. Por una parte: “el orden publico y la jus-
ticia social” Ys por otra, la condicién del contrato de trabajo de

Ser un contrato realidad, conforme 3 Io aseverado pacificamen-
te por la doctrina.

Segin la dltima de estas fundamentaciones, 1a excepcion
invocada por el empleador (en el caso, la de tareas de carjcter
transitorio) no podria basarse ni en la rotulacién convencional
de la tarea, ni en cualquier otra constancia suscrita por el tra-
bajador que estuviese desvirtuada por Ia prueba de autos (24).

12. La derogacién de las normas legales por pactos tendien-
tes a conceder beneficios superiores a la indemnizacién legal,
no parece haber sido objeto de controversias judiciales. No obs-
tante es de presumir, dados los fundamentos invocados en los
fallos citados, v la doetrina universalmente recibida, que los
Tribunales no tendrian objeciones que oponer a tales convenios,
en cuanto ellos no pondrian en ecrisis ni el orden ptiblico, ni las
buenas costumbres, ni tampoco supondrian una renuncia ge-
neral de las leyes, o especial de las leyes prohibitivas, (Ar-
ticulos 8 y 11 del Cédigo Civil).

—_—

(23) L. g, 1951; L. J. U., 3463.
(24) L.g2 Salto, 1949; P, 1, Salto, 1948; L. J. Y., 3175,

e
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El texto legal no autoriza siquiera a afirmar, c.omo en el
caso de la ley del 28 de febrero de 1941, %ue cualesqlflera f;tesen
los perjuicios efectivamente sufridos, .solo se podria reclamar
la indemnizacién especial por él prevista (25).

§ 3. CALCULO DE LA INDEMNIZACION

13. Sobre las bases de la indemnizacién y su célculo, éz
Jurisprudencia no ha alcanzado g1?an desarrollo. L:ot‘:zz::a .
ello puede estar en que no es corrn_ente gue se c?n ;‘ e
liquidacion, reduciéndose el content:l’oso en materia de ; d}()mes,
a resolver sobre la existencia de éste, o de las excep

les.

IegaCon todo, en algunos casos se han dictado fallos importan’teIS,
en particular relatives a la ley de dic.iembre de 1944;)q}12 :Ii..l:s :
que establecié €l nuevo régimen aplicable a los Ttra. ajad 2
jornal o a salario por dia o por hora en cualquier tipo
actividad.

14, La ley del 6 de junio de 1944, reguﬁl’é el importe de la
indemnizacion en funcién de la “remuneracién to?‘al cul;respon-
diente a un mes”, atribuyendo tantas "mensuahc}ades como
afios o fracciones de afio hubiese laborado el t’rabajador con los
limites conocidos, pero sin aclarar 1o que debia entenderse pqr
remuneracién total, ni cual debia tomarse por ella. La ley de. dll’-—
ciembre del mismo afio, que lleva el ntimero 10570, n(.) defm%o
la cuestién, introduciendo, por el contrario, l'a ‘ec_lmva_lenma
del “salario de un mes a la remuneracién de’3 YEIHtICIIlCO jornda-
das”, con el fin de operar la extension del régimen de la ley de
junio, a trabajadores no pagados por mes. .

Ante los Tribunales, se han ventilado tres cuestiones de su-
bido interés relacionadas con la inteligencia de estos textos,
pero es de prever que muchas otras se presenten en el futuro.

15. Entre los casos presentados y resueltos, la cuestion qule
ha dado nacimiento a-una verdadera Jurisprudencia, por la rei-

(25) De FEerrarI, El nuevo derecho sobre accidentes de tra-
bajo, p. 13, Montevideo, 1942.
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teracién de los pronunciamientos concordantes, es la que se
relaciona con la disyuntiva entre el salario promedial y el Glti-
mo salario.

Los Tribunales, se han manifestado undnimemente en contra
de cualquier artificio ideado para basar la indemnizacién en un
promedio de sueldos, afirmando que “es sobre Ia remuneracién
a la fecha del despido que debe ser calculada la indemni-
zacion” (26).

Los Tribunales han entendido que tal criterio era el maés
equitativo y el Unico con asidero juridico; “El salario base para
la indemnizacién por despido es el Gltimo salario de que se go-
zaba, pues es aquél al cual el trabajador habia ajustado su
modus vivendi”, dice un fallo, y agrega, como fundamento juri-
dico, la referencia al articulo 158, del Cddigo de Comercio (27).

Como se sabe, el articulo 158, acordaba como beneficio el
“salario correspondiente a ese mes” de preaviso, en caso de no
mediar éste. Segtun el fallo glosado, el parrafo de la ley del 6
de junio de 1944, que establecié que ella “deroga en lo pertinen-

- te” el articulo 158 del Cédigo de Comercio, no alcanzaria a abro-
gar, por no ser pertinente, el criterio para el calculo del salario
base. “En ese entendido —dice la sentencia— debe entenderse
gue no ha quedado sin efecto lo dispuesto por el articulo 158 del
Codigo de Comercio” (28).

16. La Jurisprudencia, se ha pronunciado también, en al-
gunos casos, sobre concepto de remuneracion total y la forma
de constituirse ésta.

Asi, se ha resuelto que “la propina forma parte integrante
del salario” y que por consiguiente, “en caso de despido indem-
nizable se debe computar el promedio de las mismas con el
sueldo real” (29).

Seglin ese mismo fallo, los sueldos fictos a los efectos jubi-

(26). L. 2, P. 12, 1948; D. L., III, 174 - L. 4, P, 11, 1948; D.
L., II1, 400 - L.. J. U., 2918.

(27) L. 4, P. 11, 1948; L. J. U., 2918.

(28) Ibidem.

(E0) 1. 5, 1947; P. 1, 1946; D. P. y P., 22, 174, con notfa, en
contra de la doctrina del fallo, del Dr. E. Sacarello y Fuentes.
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latorios, nada tienen que ver con la indemnizacién establecida
por la ley N° 10.489, puesto que ésta se pronuncié claramente
en el sentido de que la indemnizacién “se fijara en funcién del
equivalente de la remuneracién total del empleado u obrero™.

En cambio, los Tribunales han considerado que el concepto
de remuneracién total no englobaba “las sumas que constituyen
verdaderos reembolsos de gastos necesarios para el cumplimien-
to de la funcién, cual son los gastos para locomocién” (30).

“Ia indemnizaci6én, pues, s6lo podria calcularse teniendo en
cuenta aquéllo que realmente constituye la asignacién por
sueldo”.

En otro caso, se entendié que tampoco integraban el con-
cepto de remuneracién total las bonificaciones o comisiones
oue tenian el caracter de un premio instituido voluntariamen-
te y con 4nimo de liberalidad, no constituyendo, por tanto,
una obligacién convencional de la empresa (31).

17. El problema de la conversion de jornales a mensuali-
dades, de acuerdo con la ley de diciembre de 1944, no ha provo-
cado en la practica muchos pronunciamientos judiciales.

En algln caso, frente a la pretensién de tener en cuenta el
ntmero de jornadas laboradas realmente por el trabajador en
el ltimo mes de su actividad, la Justicia ha recordado que, se-
gun el texto legal, en el caso de los jornaleros la indemnizacién
por despido debe calcularse a razén de veinticinco jornales men-
suales, cualquiera sea el niimero de los jornales efectivamente
trabajados en el Gltimo mes (32).

También para el caso de jornaleros, se ha registrado algin
pronunciamiento sobre la oportunidad procesal para liguidar la
indemnizacion.,

Una sentencia ha resuelto que “siempre que ello sea posible,
el crédito del actor sera liquidado en la instancia, sin recurrir al
procedimiento del articulo 505 del Cédigo de Procedimiento
Civil” (33).

(30) L. 4, 1950; L. J. U, 3155.
(31) P. 12, 1950; D. L., VII, 185,
¢32) P. 8, 1940; D. L, V; 4%

(33) L.2, P.8, 1948; D. L., II, 114.
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Pero otro ha dispuesto la liquidacién “en oportunidad”, no
obstante no estar en discusién el monto de los distintos rubros
especificados en el libelo (34). El pronunciamiento del Juzgado
Superior, en este ultimo caso, se limito a reconocer una circuns-
tancia procesal que ohstaba su decisién (35).

18. Una ultima cuestién de gran importancia, vinculada
con el quantum de la indemnizacion, se refiere a la aludida po-
sibilidad de que se reclame una indemnizacién mayor, fundan-
dose en que la ley del 6 de junio, no excluyd expresamente tal
hipotesis.

Los casos en que tal indemnizaciéon suplementaria fué
reclamada, no han sido muy numerosos. En alguno, sin embar-
go, la sentencia, sin pronunciarse expresamente sobre la perti-
nencia del reclamo, ha hecho lugar a él, condenando al deman-
dado en los términos pedidos (36).

En otro, en cambio, frente a una reclamacién suplementa-
ria de dafios y perjuicios “derivades de la inejecucién del con-
trato”, los Jueces resolvieron que “en caso de despido injusto,
‘como la ley fija el monto de la indemnizacién, los dafios y per-
juicios derivados de la inejecucion del contrato de trabajo, se
reducen a los intereses legales sobre aquélla” (37).

§ 4. LIMITE JUBILATORIO

19. La ley del 6 de junio estableci6é que el nimero de men-
sualidades de indemnizaciéon quedase limitado a tres, como
méaximo, si los obreros o empleados despedidos “tuvieran dere-
cho a jubilacién”.

Esta clausula ha provocado algin debate judicial de fondo,
y desde luego controversias sobre la carga probatoria de este
extremo.

(34) P. 12, 1950, D. L., VII, 185 B.

(35) L. 3, 1950; D. L., VII, 190 B.

(36) L. 2, 1950; P. 1, 1949; P. L, c. F. C. A. A. En este caso,
la indemmnizacién legal fué recargada en un 50%.

(27) L. 3, 1947; L. J. U,, 2398.
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20. La cuestién de saber qué debe entenderse por “derecho
a jubilacién” se concreta, por lo comin, al punto de dilucidar si
lo constituye, el derecho a pasividad que poseen los trabajado-
res con mas de diez afios de servicios, pero menos de cuarenta
de edad.

Las opiniones han permanecido divididas, aun cuando se
nota el predominio de la tendencia gue no equipara subsidio
con jubilacién a partir de un fallo del Tribunal de Apelaciones
de ler. Turno del afio 1948,

Expres6é el Tribunal, entonces, que ‘“debe entenderse que
el subsidio es un socorro o auxilic extraordinario que se con-
cede precisamente al obrero que no tiene derecho a jubila-
cion”. Afiadiendo, que “en la ley del 6 de junio de 1944 se dice
claramente que el empleado y obrero que no tiene derecho a
jubilacién, tiene derecho a percibir hasta seis mensualidades”
v que “si el legislador hubiera querido que los que reciben
subsidio, percibieran solamente tres mensualidades, asi lo hu-
biera establecido expresamente” (38).

Otro fallo, estudiando los conceptos y términos del derecho
jubilatorio, concluye afirmando que “en la legislacion vigente,
subsidio de paro y jubilacién no pueden ni deben considerarse
términos equivalentes” (39).

21. En el sentido contrario, varias sentencias, casi todas
anteriores, apelan a la historia fidedigna de la sancién de la
ley, a su finalidad y al “propio significado de las palabras”, para
sostener que “el empleado despedido con diez afios de servicios
tiene derecho a jubilacién cualquiera sea su edad porgue recibe
una pasividad en su beneficio” (40).

“La ley de despido, —se agrega en otra,— cuando habla de
derecho a jubilacién se refiere a cualquier pasividad servida
por la Caja de Jubkilaciones” (41).

(38) T. de A.; 1, 1948; D. L, III, 411,
(39) L. R. Negro, 1948; D. L., II, 172.
(40) ©P. 4, 1949; “Rev. D. J. A.” 47, 185.
(41) L. 4, 1948; D. L., I, 306, con nota de PLa RooricUEZ; en
el mismo sentido: P. 14, D. L., IV, 167.
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En el terreno doctrinario las opiniones se polarizan en tér-
minos muy similares (42).

22. Por lo general ha estado fuera de discusién la cuestién
de si el derecho genérico de un gremio al beneficio jubilatorio,
podria limitar el nimero de mensualidades de un obrero o em-
pleado despedido. Sin embargo, un fallo resolvidé sorpresivamen-
te que “la circunstancia de hallarse amparado por la proteccion
jubilatoria el gremio o profesién en conjunto es lo que debe
atenderse a los efectos de determinar si se tiene derecho a seis
o ires mensualidades de indemnizacion” (43).

Esta tesis no ha tenido eco en fallos posteriores, como, por
lo demés, ya se preveia en la anotacién a la sentencia que la
introdujo (44).

23. Una cuestién de elevado interés, vinculada con la con-
sideracién del derecho jubilatorio como limite de la indemni-
zacién, atafie a una de las particularidades de nuestro végimen
jubilatorio, que permite, en ciertos casos, a afiliados en goce
de pasividad, prestar servicios comprendidos en una Caja dis-

tinta. 5 f

Una decision judicial se ha pronunciado sobre este punto,
sosteniendo que el derecho a jubilacién debe ser entendido es-
pecificamente para la actividad de que se trate y que “si den-
tro de la economia del sistema jubilatorio es factible, al afilia-
do de una Caja (en el case la de Jubilaciones y Pensiones Ban-
carias), entrar al servicio de una empresa comprendida en la
de Industria y Comercio, no cabe duda que no puede quitirsele
el beneficio a la méaxima indemnizacién por despido, si no tiene
para con la misma derecho a pasividad” (45).

(42) Pra Ropricuez, Derecho a jubilacién, Rev. D. P. v P, t.
19, 346; El derecho a la jubilacién a los efectos de la indemnizacién
por despido, L. J. U., V, 173; Hugnues, L., El derecho a jubilacién, su-
pone un beneficio permanente, D. L., I, 306. De Frrrar1, El despido
en el derecho uruguaye, D. L., III, 375.

(43) L. 7, 1947; D. L,, I, 114,

(44) V.D. L, I, 114.

(45) L. 3, 1950; L. J. U, 3333.

CAPITULO IV
LA EXCEPCION DE NOTORIA MALA CONDUCTA

§ 1. GENERALIDADES

1. La excepcién de notoria mala conducta se presenta como
unoc de los campos més dilatados para la elaboracion juris-
prudencial.

El precepto legal sobre el que se asienta es de una extre-
ma brevedad, limitdndose a consignar que los beneficios del
articulo no alecanzan a los obreros y empleados que sean despe-
didos por notoria mala conducta.

Frente a él, los Jueces han adoptado posiciones diversas, y
hasta han declarado la imposibilidad de definir el concepto.

Segun un fallo, en efecto, ni la Jurisprudencia ha dado una
definicion de lo que puede entenderse por notoria mala conduc-
ta, ni tal intento seria procedente, por cuanto la “calificacion de
notoriamente mala de una conducta, es una valorizacion de la
misma que ha de ser concreta e individual para cada caso” (1).

Es cierto que, en principio, la Jurisprudencia se limita “a
decir o resolver si tal o cual caso concreto constituye mala con-
dueta” (2), pero no siempre renuncia totalmente a proporcionar
algunas directivas de caracter general.

Aun, en otro fallo en que se reitera la imposibilidad de pro-
porcionar “un criterio inflexible sobre lo que debe entenderse
por notoria mala conducta”, se agrega que “demostrado cuil
fué el comportamiento del trabajador, el juez lo valorara segiin
las reglas de la experiencia, teniendo en cuenta diversos facto-

(1) P. 14, 1949; D. L., IV, 167.
{(2) P. 14, fallo cit,
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res: antigiiedad en el trabajo, naturaleza de éste, jerarquia de
las funciones desempenadas, conducta, antecedentes y hasta la
importancia y giro de la empresa” (3).

Es decir que si bien se descarta la aplicacién de féormulas
inflexibles, se enumeran los elementos o factores a considerar.

Por otra parte, los Jueces no pueden sino practicar una de-
limitacion del campo de los actos y hechos susceptibles de la
ulterior tarea de valoracion,

Es atendiendo a esa situacién o gbalizamiento, que se consi-
derar, el contenido y los aportes de algunas sentencias.

2. Los Tribunales han mantenido rigurosamente el crite-
rio de que la mala conducta es una resultante de hechos y ac-
tos vinculados con el cumplimiento del contrato de trakajo
por el trabajador. ‘

Por lo comin han juzgado, también, que esta excepcién
legal suponia una crisis del vinculo laboral, pero aunque los
términos empleados son semejantes, no puede asegurarse que
exista una total uniformidad de opiniones en la consideracién
de los caracteres de tal situacién critica.

En algin fallo reciente, la caracterizacién de la excepcion
legal se condiciona a que la mala conducta plantee una crisis de
la relaciéon de trabajo, y a esos efectos se tiene en cuenta que
afecte su estabilidad, que sea actual y que motive el despido.

Se agrega que siendo tan grave socialmente el hecho del
despido, “sélo ante la imposibilidad de seguir dando trabajo al
cbrero, por culpa suya, puede realizarse libremente sin obliga-
cién de indemnizar” (4).

Otros fallos llaman la atencién scbre la necesaria existencia
de un clima de incumplimiento del contrato de trabajo, que
seria “propicio para el despido —sin indemnizaciéon— frente a
una nueva infraccion de bastante entidad” (5).

“Es necesario, se afirma, que se trate de una serie repetida

(3) L. 3, P. 5 1950; D. L., V., 239.
(4) P. 14, 1949; D. L., IV, 167
(9) L. 1, P. 1%, 1947; D. L., I, 259,
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de actos cometidos en el trabajo o en ocasién del trabajo y que
den motivo a la ruptura del vinculo contractual” (6).

Por el contrario, otras decisiones, han descartado al clima
del despido como factor imprescindible para la admision de la
excepcion de notoria mala conducta, entendiendo que el patro-
no estaria facultado para exonerar sin derecho a indemnizacidn,
cuando su decisién se funda en una falia grave, aunque no me-
die incumplimiento reiterado del contrato (7).

En una posicién intermedia, un fallo afirma que “normal-
mente el despido debe tener su origen en una serie de acciones
desarregladas” y que “no debe apreciarse pues, como criterio
general, una Ultima falta, a menos que esta sea de tal magnitud,
que dé caracter a toda la conducta del trabajador” (8).

Ese conflicto entre la singularidad y la pluralidad, es tam-
bién una puja entre la consideraciéon cualitativa y cuantitativa
de la conducta, lo que se traduce claramente en los parrafos de
algunas sentencias. “Para que se dé la notoria mala conducta
—se lee en un fallo— no cabe exigir una serie de actos, ya que
més que al ntimero o a la continuidad, debe estarse a la calidad
de la conducta y a la injuria que ella representa frente al
patrono” (9).

Un criterio extremo, en este sentido, estaria representado
por la exigencia de una grave falta inexcusable. Una “falta de
tal gravedad que guarde légica relacién con la severidad de la
medida”. A ello se llegaria considerando que “en principio el

‘empleado constrefiido a abandonar su puesto, tiene derecho a

una indemnizacién. La Ley, t. 36 p. 90”7 (10).

En otros casos se da entrada a cierto elemento subjetivo,
tanto de parte del trabajador como del patrono.

Asi respecto del animus del trabajador, un fallo se sita en
el punto de exigir “para que se tipifique la notoria mala con-

(6) L. 1, 1950; P. 16, 1949; L. J. U., 3148.
(7) L. 4, P. 7, 1950; D. L., VI, 175.

(8) L. 4, P. 11, 1948; D. L., III, 303.

(9) P. 13, 1949; D. L., IV, 147.

(10) L, 6, 1951; L. J. U., 3469.
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ducta”, la evidencia de que “el movil determinante de la falta
fué ofender o agraviar directamente la persona del patrén” (11).

Sin aventurarse tanto en esta corriente, un fallo posterior,
exige que la forma de conducirse del obrero o empleado, lo
site “en abierta oposicién con las exigencias de la labor que
efectia y con sus condiciones disciplinarias, de modo que falte,
gravemente, al orden y continuidad del trabajo” (12).

Esta decisién, no equivale a un pleno reconocimiento del
animus especial del trabajader, pero, al reclamar que la con-
ducta desarreglada se oponga abiertamente a las exigencias de
la labor v a las condiciones disciplinarias, excluye, al menos, la
inveluntariedad del imputado como autor de los actos co-
rrespondientes.

La idea se expone con mayor concrecién, cuando se afirma
que “una conducta es una actitud ¢ una modalidad del compor-
tamiento que debe ser asumida con conciencia y voluntad para
comprometer la responsabilidad del individuo” (13).

Por un camino similar se ha liegado a decir que “la con-
ducta es un atributo de la personalidad moral del individuo y
" por lo tanto, la mala conducta es una calificante de su moral
independiente de su capacidad” (14).

3. También se ha analizado el incumplimiento del contrato
o de las obligaciones contractuales por parte del trabajador,
ajustandose a figuras juridicas.

En ese sentido merece recordarse que, para algunos jueces,
“el criterio de la notoria mala conducta” admitido por la legis-
lacion uruguaya, constituye, expresado de otra manera, el con-
cepto de la justa causa de despido, que se estudia en doctrina
laboral” (15). !

Tal precision ha sido expresamente negada en otras
sentencias,

(11) L. 2, 1947; D. L., I, 168.

(12) T. de A., 2, 1951; L. J. U., 3469,
(13) L. 7, 1950; P. 4, 1949; D. L., V, 305.
(14) P. 8, 1948; D. L., IV, 3286,

(15) L. 4, 1950; P. 7, 1950; D. L., VI, 175.
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4. Una interpretacion particularmente cuidadosa, pero
Tuertemente impregnada de conceptos civilistas, ha creido des-
cubrir en el incumplimiento del contrato por el empleado, la
noteria mala conducta que para la ley exime de responsabilidad,
por cuanto “la no prestacidon en forma adecuada del servicio,
dejaria sin causa el contrato, ya que faltaria el equilibrio ju-
ridico necesario entre la prestacién del trabajo de un lado y
la contraprestacién de pagar el jornal o sueldo por otro” (16).

5. El principio de que la notoria mala conducta debe
afectar la relacién contractual, tiene dos corolarios légicos que
han merecido pronunciamientos judiciales.

El primero, podria expresarse diciendo que la buena con-
ducta del trabajador en el d&mbito de su vida familiar o priva-
da, no es excluyente de la tipificacion de la excepcién legal,
toda vez que puedan probarse actos apreciados como tales en
la relacion laboral.

Dice, a ese propdsito una sentencia que, “si estdn probadas
las faltas que el empleado cometié en sus tareas, corresponde
declarar correcto el despido e improcedente la indemnizacién
reclamada, aun cuando aquél hubiese probado su correcta
conducta familiar y social, lo cual no es incompatible con una
conducta observable en el trabajo” (17).

¥ista conclusion, es en cierto modo reversible, puesto que
la conducta notoriamente mala en el trabajo, no puede equi-
pararse al desarreglo de la conducta familiar o privada.

Ello, desde luego, no impide que de estas comprobaciones
puedan desprenderse indicios, respectivamente favorables o
contrarios, en el campo de las relaciones laborales o civiles de
los individuos.

El segundo corolario, postula que los “episodios de la vida.

privada del trabajador (el hecho de ser abandonados padre e
hijos por la mujer y madre respectivamente, en el caso concre-
to que se fallaba) no generan, en absoluto, la presuncién de

(16) P. 12, 1948; D. L., III, 174.
(17) L. 3, 1946; L. J. U., 2160,

P ———
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mala conducta del marido” en el dmbito de su relacién labo-
ral (18).

En términos igualmente categdricos, pero con mayor gene-
ralidad, otro fallo exige, para que pueda oponerse con dere-
chos la excepcién de notoria mala cenducta, “que se cumpla la
condicién minima, o presupuesto indispensable, de que esa con-
ducta esté referida a actos de servicio. Fs decir, que se traduz-
ca en un cumplimiento del contrato de trabajo. Cuando el
trabajador actia fuera del circulo de sus obligaciones contrac-
tuales, su conducta personal —cualquiera sea la opinién sobre
los calificativos de notoria y mala— no puede servir de funda-
mento a la eximente de indemnizacion prevista en la ley” (19).

‘§ 2. CoONCEPTO DE NOTORIEDAD

6. Qué debe entenderse por notoria, en la expresion legal
de la eximente patronal, es sin duda uno; de los puntos de mayor
interés en la hermenéutica de la legislacién sobre despido.

Las férmulas empleadas por los Tribunales para explicar

el concepto de notoriedad, no coinciden, pero es posible reco-

nocer un cierto principio unitario y hasta algunas coinciden-
cias (20).

En efecto, los Jueces, buscan equivalencias del concepto
de notoriedad con otros, sea uno o varios, tales como: publici-
dad, evidencia, magnitud, realidad, entidad, suficiencia, etc.
pero parten del reconocimiento, expreso o tacito, de puntos
comunes.

Por de pronto, se admite que “lo notorio, en el estatuto
del despido, integra un concepto de derecho material, contro-
vertido y objeto esencial de prueba” (21).

(18) L. Canelones, 1949; D. L., IV, 105.

(%) Ii 1, P..3&, 194%7; D. L, 11, 231,

(20) P.1945; S. A, I 41 - P. 3, 1946; D. L., III, 247; - L. 3,
1946; L. J. U,, 2160 - L. 5, 1947; S. A, IT, 241 - L. I, P. 11, 1947, D.
L., I, 259 - L. 1, 1948; D. L., III, 247 - L. 4, P. 11, 1948;: D. L., III,
400 - L. 4, P. 11, 1948; D. L., III, 303 - P. 14, 1949; D. L., IV, 167 -
F. 13, 1949; D. L., IV, 147 -T. de A,, 2, L. 6, 1951; L. J. U., 3469; etc.

(21) L. 5, 1947; L. J. U., 2558. - P. 14, 1949; D. L., 1V, 167.
Cfr. Bavarpo Bexcoa, F. en nota a fallo, D. L., I, 168.
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Se acepta, igualmente, en todos los casos, que para la apre-
ciacién de la condicién de notoria, de la mala conducta argiii-
da, carece de relevancia “la impresién subjetiva o privada del
patrono” (22).

7. Consecuencia obligada de las anteriores proposiciones,
resulta la afirmacién de que la mala conducta notoria no es en
si misma un hecho, sino una valoracién de hechos, esto es, una
pura condicién juridica. Este corolario ha sido demostrado de
gran significacion en cuanto a la no admisién de la prueba, en
casos en que la empresa ha alegado la notoria mala conducta
pero sin expresar, en la contestacién a la demanda, los hechos
en que fundamenta su alegacién (22).

Un punto de contacto de muchos fallos, incluso aparente-
mente conirapuestos, puede hallarse, en la admisiéon, general-
mente tacita, de la relatividad del concepto de notoria, aplicada
a la mala conducta. ]

Todos o casi todos los fallos, aceptan que la notoria mala
conducta debe analizarse teniendo en cuenta diversos factores
v que en razén de ellos, podré en algin caso configurarse y en
otros no.

8. En un nuevo repaso de los criterios propuestos, es posi-
ble descubrir entre ellos otra zona de contacto: la aceptacion
sin discrepancias de que la calificacién notoria contiene una
adjetivaciéon de cuantfa o importancia, que colorea toda la ex-
presién. La notoria mala conducta, no es una mala conducta
simple, sino una mala conducta grave, por lo evidente, lo co-
riocida, lo cierta, lo plblica, lo patente, etc.

El punto en que los diversos criterios se separan, est4 preci-
camente dado en la apreciacién de las dos Gltimas caracteristi-
cas apuntadas como comunes, es decir, la forma de valorar esa
gravedad y de considerar esa relatividad.

9. La separacién tiene que ver con la posicion en que se
coloca el juzgador.

(22) P, 1945; S. A, I, 41,
(23) L. 2, P. 11, 1951, con nota del Dr. Bernardo BERRO, en

D. L., t. VIII, pag. 142 y ss.




62 HECTOR HUGO BARBAGELATA

Mientras que en algunos falles, el Juez viene a situarse,
directamente, en la apreciacién de las probanzas. En otras, su
juicio, o valoracion de la prueba, queda supeditado a una espe-
cie de veredicto informal dictado en el circulo o ambiente labo-
ral. El Juez debe buscar en las probanzas el reflejo de ese
veredicto.

Lo relativo, en este segundo caso, del concepto de notorie-
dad adquiere un sentido suplementario, puesto que la convic-
cién de la existencia de la notoria mala conducta del empleado
o del obrero, se formara en el circulo en que acttia el mismo
atendiendo, ademas, (concepto comun), a la naturaleza de la
labor, a la jerarquia de las funciones y a la naturaleza del me-
dio en que se desarrolla la relacién contractual del trabajo (24).

10. La exigencia de esa especie de valoracién refleja y de
ese doble sentido de la relatividad del concepto de notoria,
aplicado a la mala conducta, fué brillantemente sostenida en
varios fallos que datan de los primeros afios de aplicacién de
estas leyes.

Sus adherentes, llegan a éstas, luego de un depurado es-
tudio de la acepcién etimolédgica y juridica del término.

Como del punto de vista etimoldgico y en su acepcién mas
recibida, notorio significa publico y sabido por todos, un fallo
de 1945, considera que “para que la mala conducta del em-
pleado sea justa causa de despido, y exima de pagar la indem-
nizacién, es preciso que sea notoria, es decir conocida, patente,
que haya trascendido el &mbito en que aquél trabaja” (25).

En un fallo posterior, se profundiza el analisis juridico
del concepto y se precisa éste, aceptando con CALAMANDREI que
son “notorios aquéllos hechos cuyo conocimiento forma parte
de la cultura social propia de un determinado circulo social en
el tiempo en que se produce la decisién” (26).

No basta que la mala conducta haya trascendido en el am-
hito laboral, sino que “de los hechos de la vida laboral, se debe

(24) L. 5,1947; L, J. U., 2558.
(25) P., 1945; S. A, I, 41
(26) L. 5, 1947; L. J. U., 2558.
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ir formando en ese circulo el concepto de la notoria mala
conducta. Se debe tratar asimismo, de hechos conocidos y te-
nidospor ciertos por ese circulo que representa el mismo nivel
cultural™ (27).

En fallos emitidos en otros periodos, esta orientacion se
conserva, sin perjuicio de la admisién del criterio de evidencia.
Asi se afirma que “la mala conducta debe ser evidente para
todos los compenetrados en la naturaleza y medio de efectuar
las labores que desempefaba el obrero despedido, para que
pueda merecer el calificativo de notoria” (28).

Y atn se pone méas de manifiesto, el doble sentido de la
relatividad, que orienta estos fallos, al postular que “debe en-
tenderse por conducta notoriamente mala, la que el comun de
los hombres del circulo afectado por la misma, valora normal-
mente de esa manera: la que se entiende asi sin excep-
ciones” (29).

11. Frente a esta tendencia, varios fallos han afirmado que
la conviccién de la evidencia debe ser lograda, “en funcion de
la prueba producida, y no como requiriendo conocimiento pu-
blico de la misma” (30).

Una sentencia posterior la ataca aun con mayor energia, al
considerar que “no aparece la razén para exigir la publicided
de una conducta, en una relacién contractual de caracter
privado” (31).

Estas criticas parecen haber predominade, y la Jurispru-
dencia tiende a dejar de lado la exigencia de publicidad y desde
luego la valoracién refleja que depende de aquélla y da la nota
mas caracteristica de la corriente, que podria denominarse
relativista del concepto de notoriedad.

12. Aun cuando los términos empleados por los fallos que
podrian titularse mo relativistas, en el segundo sentido ex-

(27) L. 5, 1947; L. J. U.,, 2558; S. A., II, 241; Rep. Sayagués,
1946, 1947.
(28) L. 4, 1948; P. 11, 1948; D. L., III, 400.
(29) P, 13, 1949; D. L., IV, 147.
(30) L. 3, 1946; L. J. U, 2160.
(31) T.de A, 2, 1951; L. J. U., 3469.
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plicado, no sean coincidentes, existe una clara unidad concep-
tual.

La mala conducta evidente (32), es también la real, que
no deja lugar o dudas (33), por ser “una mala conducta de
entidad suficiente para liberar al patrono de la indemnizacién
¥y que aparezca claramente probada® (34).

“No es posible calificar de notoriamente mala conducta del
actor —aclara otra sentencia— si los actos de inconducta son
de cardcter leve” (35).

13. En resumen no obstante la aparente anarquia de la
Jurisprudencia sobre el concepto de notoriedad de la mala
conducta, estd de acuerdo en que se trata de un concepto que
califica la mala conducta de grave o importante, y que por tan-
to, ella debe presentarse plenamente probada, para ser evidente
la justificacién del despido.

Se estéd también de acuerdo en que la mala conducta, por
ser notoria, debe apreciarse con relacién a los restantes factores
(antecedentes personales, condiciones del medio, etc.), es decir,
que se trata de un criterio relativo (primer sentido).

Hay discrepancias esenciales, en cambio, sobre si debe
existir o no publicidad y sobre la posicién en que el Juzgador
debe situarse. Asi un fallo admite la publicidad y sin embargo
la objetividad (36).

Aun puede conjeturarse que hay acuerdo en cuanto a con-
siderar que “tiene que existir una debida proporcién entre la
entidad de la infraccién y la correspondiente cesantia” (37).

§ 3. LAS FIGURAS 0 TIPOS JURISPRUDENCIALES

14. En los paragrafos anteriores se ha podido advertir que
a pesar de existir una cierta armonia en los criterios jurispru-

. (32) L. 3, 1946; L. J. U,, 2160. - L. 4, P. 11, 1848; D. L., III,
(33) L. 1, P. 11, 1947; D, L., T, 258,
(34) T.de A, 2, L. 6, 1951; L. J. U., 3469.
(33) Li 1y B 131, D! L. I, 259
(36) L. 1, 1948, P. 3; 1946; D. L., III, 247.
(37) L. 3, 1950; L, J. U,, 3428.
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denciales basicos sobre el concepto de notoria mala conducta,
los puntos de partida no son coincidentes.

Pero no solamente difieren los puntos de partida, sino que
el extremo particularismo de cada situacién excluye obvia-
mente toda uniformidad.

Es asi que al recopilar ordenadamente las respuestas con-
cretas de los tribunales ante cada caso, debe renunciarse a todo
género de sistematizacién, siempre que no se pretenda imponer
al material recopilado el criterio del propio recopilador.

A lo tnico que puede aspirarse es a ordenar las distintas
opiniones jurisprudenciales en capitulos o paragrafos, segin la
afinidad de su tema. :

Con arreglo a este criterio, no puede procederse a unificar
soluciones, pero si a proporcionar una guia para el conocimiento
de un cierto nimero de casos, asi como sobre las principales so-
luciones dadas por los jueces.

15. Conviene advertir todavia que en este punto, el tema
del despido, se vincula con el de las potestades disciplinarias
que tiene o se atribuye el empleador.

Como es sabido, la potestad disciplinaria, se materializa en
la facultad asignada a uno o més érganos, o a un complejo de
organos de la empresa, de hacer cumplir las normas y érdenes
de cualquier clase, (emanadas de los poderes publicos, los orga-
nismos reconocidos, o incluso dictadas por la direccion), de
cuya vigencia depende la buena marcha de la organizacién.
Dentro de esta potestad, se entiende comprendida la facultad
de sancionar a los infractores (38).

No es del caso averiguar aqui los criterios jurisprudencia-
les para discriminar entre el ejercicio ajustado o abusivo de
esta potestad. Es forzoso comprender empero, que la diferente
concepcién que los jueces tengan al respecto, afiadird un factor
de divergencias finales de criterio, en la apreciacién de cada
situacion debatida.

Es cierto también, que una cierta corriente jurisprudencial,
sithia al despido como punto de culminacién de la tabla de san-

(38) V., El Reglamento de Taller, p. 25, Montevideo, 1951,
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ciones admisibles. Al despido, sélo se podria llegar en la ge-
neralidad de los casos, luego del ejercicio reiterado e infructuoso
de las sanciones de menor gravedad, y guardando proporecién
entre las sanciones y las faltas, pero ese ajuste o esa proporcion
quedan librados en definitiva y a falta de texto legal, a la opi-
nién discrecional del Magistrado (39).

Se comprende, entonces por qué en el ulterior desarrollo
deberan evitarse falsas generalizaciones; aceptando la fatiga y
la molestia de una mera relacién casuista.

Pero se ve, ademais, que las bases que sobre esta relacién

se quisieran sentar, nunca alcanzarian a perdurar, por la dis-
crecionalidad: esencial que las preside.

En suma, ni aun respecto de situaciones aparentemente si-
milares o hasta idénticas, puede aspirarse a lograr, a menos que

la legislacién sea modificada, la mas elemental unidad de
soluciones.

El intérprete, (en este caso el J uez), no cuenta sino sobre
Su criterio para definir, en definitiva, si media notoria mala

conducta, esto es, si la negativa a servir la indemnizacién es
+ justificada.

.16.'Por regla general, la oposicién al pago de la indemni-
Zaclon se respalda en la alegacién de una causal y esa causal,
se funda en la existencia de hechos.

En la segunda parte de este estudio se tratard de la prueba
. -
de los hechos alegados. En este capitulo, se prescindira, por con-
siguiente, de esa circunstancia procesal, enfrentando las opi-

niones sobre determinados hechos probados o que se tienen por
probados.

Estos hechos son, o pueden ser, singulares o multiples, en
cuanto el despido pudo decretarse ante una sola falta o ante la
reiteracion de faltas, idénticas o diferentes (40).

Una cierta regla, generalmente seguida por los patronos ¥y

aceptada, segtin pudo verse, por los tribunales, consiste en im-
poner el despido ante una falta sola, si es de extrema gravedad,

(39) L.3 1950: L.J. U 3428 - L. 3, P. 5, 1950: D. L Vv
E] 2 it ) £iNy iy 2 2 L ) 239'
(40) V. Cap. II, piags. 28 Vv ss.
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y postergar esta solucion como término de faltas méas leves,
reiteradamente cometidas.

Es por eso, que al relacionar los casos, se tratard primero
de aquéllos en que se aleguen faltas corrientemente considera-
das como mas graves y de efecto singular.

17. a) Casos de deshonesitidad y delito. — Los casos en
que la deshonestidad grave, e incluso el delito, resultan com-
probados como moviles determinantes del despido, no han lle-
gado con frecuencia a los estrados judiciales.

El motivo de ello, parece obvio, en la medida que si el des-
pido se funda en el delito del despedido, mal puede éste inten-
tar luego beneficiarse de la indemnizacion. Es oportuno aclarar
que bajo este rubro de casos de deshonestidad, no se incluyen
los cometidos al margen de la relacion laboral, que presentan
condiciones distintas (41).

Entre los fallos publicados, alguno alude a esta figura, con
caracter general, estableciendo, expresamente, que “la desho-
nestidad en un caso concreto, puede dar mérito a la calificacién
de la conducta como mala” (42).

En una sentencia, sin embargo, y en presencia de una sus-
traccion de mercaderias, de muy escaso valor, en perjuicio de
la empresa empleadora, los tribunales consideraron que no cabia
considerar al autor del hecho como incurso en notoria mala con-
ducta. Dice, en efecto el fallo, que “una simple sustracciéon de
mercaderias podria dar motivo a una suspension, pero no auto-
riza a decretar el despido. Si se llegara a una medida tan seve-
ra, se estaria ante un exceso no justificado, que obligaria a
servir la indemnizacion legal” (43).

En el mismo sentido, se pronuncié la Justicia en otro caso,
atendiendo igualmente al escaso valor material del articulo sus-
traido y a los antecedentes del trabajador, no sélo en el dmbito

(41) Arpau, G., op. cit., §69. PEreTTI GRI1vA, El contrato d’im-
piego privato, T. II, Cap. II, Milédn, 1920.

(42) L. 4, P. 3, 1949, D. L., IV, 159.

(43) P. 16, 1949; L. J. U,, 3179.
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de la relacién laboral, sino dentro de su situacién econémica y
exigencias familiares (44).

En el extremo opuesto, algiin fallo aceptd, que la excepcién
de notoria mala conducta era de aplicacion incluso cuando el
hecho delictivo no habia sido siquiera probadd, basandose para
ello en simples presunciones (45).

También se ha aceptado que la excepcién es de recibo,
cuando el despido ha sido causado por un hecho delictivo, que
sin agraviar en forma directa los intereses de la empresa, tiene
que ver con la relaciéon laboral.

“El hurto confesado por el actor, dice un fallo, cometido en
perjuicio de un compafiero de labor, en horas de trabajo, y
dentro del establecimiento donde prestaba servicios, importa
“notoria mala conducta, que hace imposible el mantenimiento
del contrato y exonera por consiguiente al patrono de la obliga-
cion de indemnizar” (46).

En términos parecidos se resolvié otro caso, en el que se
trataba de un acto al tiempo que deshonesto, perjudicial para
el orden del establecimiento y para el rendimiento del personal.
“Si de la prueba producida, dice el fallo, surge la conviccion de
que los obreros fueron destituidos por jugar a las cartas por
dinero en el establecimiento en que trabajaban, debe conside-
rarse que existié notoria mala conducta y que no corresponde
indemnizacién por despido, siendo las costas a cargo de los
actores” (47).

18. No puede mencionarse, siempre dentro de este grupo
de casos, la formulacion de un criterio especial, respecto del
valor en el juicio civil por despido de las actuaciones pre-su-
mariales o sumariales. Pero, dada la particular severidad con
que esta causal es encarada, puede admitirse que las resultan-

(44) P. 14, 1949; D. L., IV, 167.

(45) P. 14, 1947, autos, N/N. ¢. J. M. R.

(46) L. 2, 1950; P. 14, 1949, L. J. U., 3236.

(47) L. 1, 1946, Rev. D. P. y P,, 17, 97 - L. J. U., 2203.
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cias del proceso penal tienen plena efectividad para la tipifica-
cién de la excepeién legal (48).

Existe también, algin pronunciamiento judicial sobre el
valor que pueda tener, en la consideracién del hecho delictivo
imputado como causal de despido, el sobreseimiento gracioso
otorgado por la Suprema Corte de Justicia en oportunidad de
la visita de carceles y causas.

Como es légico, el fallo precisa que “el sobreseimiento gra-
¢ioso no excluye la configuracién de la causal de notoria mala
conducta, a los efectos del despido decretado a consecuencia de
los hechos que motivaron el procesamiento” (49). En estos
puntos, los criterios Jurisprudenciales coinciden con los que in-
forman la ley de jubilaciones bancarias, que establece el ré-
gimen para los despidos de ese gremio.

19. b) Casos de deslealtad, o infidelidad. — La deslealtad
en un caso concreto, también puede poner en erisis, atendida
su gravedad, la relacién laboral. Por lo menos, asi parece en-
ienderlo la Jurisprudencia, inspirandose en las corrientes doc-
trinarias que entienden por desleal la conducta del trabajador
que viola la obligacién de fidelidad. Tal obligacién se conside-
ra, por esas mismas corrientes, implicita en la relacién creada
por el contrato de trabajo.

Como caso de deslealtad, ha sido, por otra parte, analizado,
el de “un empleado que deliberadamente no rinde, ni cumple
sus cometidos”, por entenderse que en esa situacién se faltaria
a “los principios de lealtad y fidelidad que deben presidir todo
contrato de trabajo” (50).

“I.a relacién laboral, —dice otro fallo—, impone un deber
de fidelidad para con el patrono, tendiente a asegurar la obten-
cién del éxito econémico al que aquél aspira. Incurre en infi-
delidad, el obrero que abusando del derecho de libre emision
del pensamiento, se dedica a difundir una propaganda que cons-

(48) L., en general, L. J. U., 2352, PERETTI Griva, I1 licenzia-
miento in tronco e linfluenza del giudicato penale, en Mass. Giu-
risprudenza del Lavoro, 1931, 466.

(49) L. 2, 1950; P. 14, 1949; L. J. U, 3236.

(50) P. 8, 1948; D. L., IV, 159.
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pira, deliberada e indudablemente, contra la finalidad de lucro
perseguida por la empresa” (51).

El punto se presta a peligrosas desviaciones, pero afortu-
nadamente los Jueces han sabido restringir el alcance de esta
obligacién de fidelidad. Asi, ante el conflicto entre la libertad
(en el caso, de contraer matrimonio) y el compromiso de leal-
tad a principios religiosos, los Jueces se inclinaron a favor de
la libertad y pronunciaron fallos condenatorios para el emplea-
dor. “Aun cuando en el contrato de trabajo, se dice, se estipule
la lealtad a principios religiosos que inspiran una determinada
institucién, el contraer matrimonio en violacién de esos prin-
cipios religiosos no puede considerarse un caso de notoria mala
conducta, siempre que él se haya realizado de acuerdo con
nuestra legislacion civil” (52).

Para que lo fuera —agrega el mismo fallo, delimitando
estos conceptos— tendria que probarse la mala fe, el engafio o
la deslealtad especifica del trabajador hacia su empleador.

20. c¢) Inasistencia, impuntualidad, eic. — Bajo este ru-
. bro, pueden citarse algunos casos que, sin perjuicio de las sal-
vedades hechas al comienzo, permiten conjeturar la presencia
de una cierta armonia de criterio.

Por de pronto, en cuanto a las inasistencias, hay acuerdo en
considerar que ellas “introducen el desorden en los estableci-
mientos y cuando son injustificadas y reiteradas, quebrantan
la disciplina de los mismos” (53).

Es asi que en varios casos se ha absuelto al empleador,
considerando una inasistencia al trabajo frecuente, o excesiva-
mente prolongada (54).

En términos igualmente generales, los tribunales aceptan,

que el patrono despida, sin indemnizacién. cuando las faltas
aisladas causan dafo al principal (55).

(51) L. 4, P. 3, 1949; D. L., IV, 159.

(52) L. 2, 1946; P. 7, 1945; D. L., IV, 102.
(53) L. 4, 1948; D. L., II, 60.

(54) P. 1, 1949; D. L., III, 309.

(55) L. 2, 1947; P. 6, 1946; D. L., I, 168.
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En cuanto a las faltas de puntualidad, también coinciden en
admitir, como lo ha hecho paralelamente la doctrina, que para
justificar el despido, “deben ser reiteradas y numerosas” (56).

Los Jueces parecen también estar de acuerdo, en la exigen-
cia de la voluntariedad de la ausencia. “La inasistencia al traba-
jo, dice una sentencia, constituye una conducta, siempre que
ella sea imputable al asalariado” (57).

Asimismo, cuando el motivo de la ausencia al trabajo es la
enfermedad o la imposibilidad proveniente de un accidente de
transito no puede, obviamente ser considerada como inconducta
del obrero y basta con que esté probada la ruptura del contrato
para que la indemnizacién proceda.

El aviso de la falta excluye la aplicacién de la excepcion,
segun parece desprenderse de otro fallo en el que se consigna
que corresponde pagar la indemnizacidén por despido, por no
configurarse la notoriedad de mala conducta que exige la ley,
cuando el empleado fué destituido al haber faltado con aviso.
En este caso, se exigio, desde luego, que el aviso y la falta estu-
viesen justificados (58).

También, se han tomado en consideracién, al apreciar las
inasistencias o impuntualidad del trabajador, sus anteceden-
tes, haciéndose caudal para rechazar la excepcidn, en la buena
conducta anterior (59).

Por el contrario, dos fallos coincidieron en considerar in-
curso en mala conducta al trabajador que habia cometido
una sola falta con aviso, sin otros antecedentes. En el caso, se
entendid que dado el giro del empleador, (hotel y restaurante),
el dia en que la falta acontecié (1° de enero) y la prevencién
practicada por el jefe de personal, el acto del trabajador podia
justificar el despido sin indemnizacién (60).

(56) Fallo cit., rev., cit.

(57) L. 17, P. 4, 1950; D. L., V, 305.

(58) Rep. Sayagués, 1946 - 1947,

(59) D. L., VII, 181 B.

(60) L. 7, 1950; P. 1, 1949; autos: C. C. ¢. H. F,, A. F. y C.
yJ.M.C -H.F,A E.yC,
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21. Este punto de la inasistencia linda como es légico, con
el relativo al abandono del trabajo.

Es asi que los Jueces, en algunos casos, han afirmado que
la ausencia prolongada al trabajo exonera al empleador de su
cbligacion de indemnizar, tanto por no serle imputable la res-
cisién del contrato laboral, como por resultar, de hecho, incurso
el trabajador en notoria mala conducta (61).

En algin caso, se ha asimilado a esta causal, la huelga del
personal o de una parte de él, privando a los huelguistas del
derecho a la indemnizacién, por considerarse que su prolongada
inasistencia, equivalia a notoria mala conducta.

Los Jueces, al juzgar en esa forma la actitud del personal,
no han entendido, sin embargo, volver a la vieja doctrina segiin
la cual el despido ponia fin a la relacion de trabajo, sino sim-
plemente, han tratado de hallar un criterio para absolver al
empleador, cuando la huelga se presentaba a sus ojos como un
expediente ilegitimo (62).

22. d) Falia de rendimienio, incumplimienio de deberes,
- etc. En esta materia, si en vez de tratar los casos concretos
en que se materializa el incumplimiento o la negligencia, se
consideran los conceptos genéricos, también puede lograrse ar-
monizar, en cierto sentido, los criterios jurisprudenciales.

Un fallo de uno de los Tribunales de Apelaciones, nos da
la férmula. “Cuando la negligencia del empleado —expresa—
pueda ser calificada de grave o de sumamente grave, es
susceptible de justificar sanciones disciplinarias y hasta el des-
pido sin indemnizacion” (63).

Claro que el problema se renueva en la oportunidad en que
haya que definir las situaciones en que “hasta el despido sin
indemnizacion” estd justificado.

Segun se desprende de algun fallo, esa megligencia debe
trasuntar un cierto animo desleal en el trabajador (64), en

(61) L. 4, 1951; autos: R. E. S. y otros con E. S. A.
(62) V. Cap. II.

(63) T.de A, 2, 1951; L. J, U., 3469.

(64) P. 8, 1948, D. L., IV, 326.
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otros, basta que “quede demostrada la falta de responsabilidad
funcional”, por la mera reiteracion de las omisiones (65).

En el mismo sentido, se ha llegado a considerar, concreta-
mente, que cuando la omisién es esencial, equivale a la falta
grave y su reiteracién justifica el despido. “Un obrero que falta
injustificadamente a sus obligaciones, —consigna un fallo— a
pesar de ser reprendido varias veces, y que se duerme en sus
tareas incurre en falta grave y causal de despido” (66).

Otra sentencia considera que “incurre en falta grave que
configura la notoria mala conducta, el sereno de un garaje que
se duerme durante el desempefio de sus tareas”. “La conducta
del actor, concluye, es abiertamente violatoria por la relacién
de trabajo respectiva” (67).

La actitud displicente, o el descuido, demostrados por el
cmpleado en el cumplimiento de sus labores, han sido también
considerados, en forma genérica como dando mérito a la califi-
cacion de su conducta como mala (68).

Sin embargo, en varios fallos, los jueces han aplicado cri-
terios menos severos y han entrado a formular discriminaciones
o aclaraciones en casos relativos o vinculados con la omisidn,
la negligencia, o el incumplimiento de los deberes del cargo.

Por de pronto, se ha descartado la vigencia de la causal,
cuando media consentimiento expreso o tdcito de la parte
patronal. “El hecho de que se mantenga una situacién pacifica-
mente, sin observacion alguna, durante dos afios, demuestra que
el demandado admitia el servicio tal como se presentaba” dice
una sentencia, confirmando otro pronunciamiento concordante
de la Justicia de Paz (69).

23. Asimismo, se entiende que la falta de rendimiento del
cbrero no exime al patrono de la obligacién de indemnizar.
“Si el rendimiento del obrero, se especifica, no alcanza al nivel

(65) L. 1, 1947; D. L., II, 227.
(66) P. 1, 1946; Rev. D. J. A., 46, 34.
(67) T.de A., 2, L. 6, 1951; L. J. U., 3469.
(68) L. 4, P. 3, 1949; D. L., IV, 159.

(69) L. 2, 1948; D. L., III, 174.
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al que la empresa aspira, ésta puede despedirlo pero correspon-
de el pago de la indemnizacion” (70).

Siguiendo una orientacién coincidente, otro fallo en tér-
minos mas amplios, deja sentado que “las razones de mejor
servicio no son causal equiparable a la mala conducta del em-
pleado, si la ineptitud o incapacidad para el desempefio del
cargo es anterior a la iniciaciéon de los servicios” (71).

En un caso concreto, los Jueces han creido que la negli-
gencia en el trabajo, equivale a una inconducta menor, y que
por tanto no puede justificar el despido sin indemnizacién, si
los hechos se encuentran espaciados en un largo periodo. “La
comisién de algunos hechos de inconducta menores —dice el
fallo glosado— en cuatro afios y un mes de trabajo en la em-
presa, como ser negligencia en el trabajo, o quedarse un rato
dormido, o faltar de la seccién sin causa, constituyen faltas
comunes de las que comete cualquier obrero y que no configu-
ran la conducta notoriamente mala que exige la ley” (72).

En otra sentencia, basandose en que “tiene que existir una
debida proporcién entre la entidad de la infraccién y la corres-
pondiente cesantia”, se afirma que “las simples faltas o negli-
gencias en el servicio —salvo caso de manifestar reiteracién—
solo pueden dar lugar a sanciones disciplinarias que guarden
relacion con las mismas” (73).

24, e) Desorden de conducta, indisciplina, ete. — Hasta
ahora, se han referido diversos criterios y soluciones jurispru-
denciales, ante casos en que la falta alegada como causal se
materializa o cobra una sustancia suficientemente delimitada.

En cambio, bajo este rubro de desorden de conducta, se en-
cierra una variedad de situaciones menos claras, v por sobre
todo, menos definibles.

La disciplina del taller, y en general dentro del trabajo, es
una condicién que conviene a la empresa conservar para el
buen cumplimiento de sus finalidades. La disciplina, es ademés

(70) L. 1, P.2; 194%: D, L., 1, 259,

(71) L. 2, 1947; P. 6, 1946; D. L., I, 168.
(72) L. 4, P. 11, 1948; D. L., III, 400.
(73) L. 3, 1950; L. J. U., 3428,
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un complicado equilibrio de relaciones humanas, cuya inesta-
bilidad es por consiguiente, de su esencia.

Cuando y como la ruptura del equilibrio disciplinario, in-
volucra la responsabilidad del trabajador hasta el punto de
privarlo, en caso de despido, del derecho a la indemnizacién
legal, son las preguntas que los Magistrados tienen que
contestar.

Seria imposible enumerar la totalidad, o siquiera una
buena parte de estos criterios judiciales.

Por ello, dentro de este paragrafo y teniendo presentes los
fallos publicados, se consideraran tres variantes: la wviolencia,
la desobediencia formal y el desorden.

25. En cuanto a la violencia, la orientacién de los tribuna-
les es uniforme. La actitud de un empleado que se muestre
“violento o agresivo en su trato”, justifica el despido sin indem-
nizacién, expresa en general un fallo (74).

Asimismo y mas concretamente se dice en otra sentencia
que “no puede aceptarse que un obrero, rompa violentamente
el equilibrio jerarquico, desmandandose de palabra o de obra
contra sus superiores”. Aun se agrega que “frente a un funcio-
nario que desobedece, provoca e insulta al superior, no cabe
otra decisién que despedirlo, dejarlo cesante de su cargo. Es
evidente que ello resalta la mala conducta de quien desempeiia
tfunciones sometido a normas de jerarquia y desconoce la misma,
lo cual justifica el despido decretado y la pérdida de su derecho
a percibir indemnizacién” (75).

26. El desacato, o la desobediencia formal ante el poder
disciplinario del empleador, ha sido también asimilado a la no-
toria mala conducta. Asi, puede leerse en los considerandos de
una sentencia que desestimoé el reclamo obrero, que “una sus-
pensién disciplinaria, cuando es legitima, debe ser acatada por
el trabajador” (76).

(74) L. 4, P. 3, 1949; D. L., IV, 159.

(75) L. 7, 1948; D. L., I, 377. En el mismo sentido: P. 3, au-
ios: A. G.c. G. y C. 1950 - P. 1, 1951, autos: F. C. c. O. F. 8. A.

(76) P. 7, Canelones, 1949; D. L., IV, 34.
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Con todo, los jueces, no han dejado de tomar en considera-
cion los atenuantes de la actitud desobediente, tales como la
imposibilidad fisica de cumplir la orden por los perjuicios que
podria causar a la salud del afectado por ella (77).

En algunos fallos se extrema el rigor, hasta identificar con
la notoria mala conducta, la negativa del trabajador a notifi-
carse de la suspensién (78), “atn si considera ilegitima Ia
suspensién”, entendiendo que el trabajador tiene en sus manos
otros medios para reclamar contra la sancién (79). La existen-
cia de tales medios es empero, més tedrica que efectiva.

En algin fallo se atempera este criterio, si el trabajador ha
podido demostrar las fallas del procedimiento o si no se le auto-
riza a formular sus descargos en el mismo acto de la noti-
ficacion (80), lo que es mas equitativo.

27. El orden del establecimiento resulta dafado por los
incidentes que en él se produzcan, en particular si se llega a las
vias de hecho.

Con caracter general dice un fallo que “la rifa en cualquie-
ra de las dependencias de una fabrica constituye, de por si,
tomada aisladamente de toda otra circunstancia, un hecho grave
que puede imponer el despido del obrero. Pero los anteceden-
tes del caso, pueden llevar a que se considere suficiente sancién
una simple suspension” (81).

En sentido analogo, se expresa en otra sentencia que “un
incidente aislado, ocurrido fuera del lugar y del horario de
labor, no puede nunca configurar la conducta notoriamente
mala, que exige la ley para eximir de la obligaciéon de indem-
nizar” (82).

De todo lo cual se extrae que en esta materia el criterio
judicial se presenta menos severo y que se exige que el inci-

(77) L.5, P. 7, 1951, autos: C. de 8. ¢c. L C. y C. 8. A,
(78) P. 7, Canelones, 1949; D. L., IV, 34,
(79) L. 3, 1950; L. J. U., 3241.
(80) L. 5, 1950, P. 23, 1949; autos: H. L. de A. con L. A. - L.
3, 1950, L. J. U, 3428.
(81) L. 38, P.-5, 1950; D. L., V, 239
L

(82) woly P8y 1847 DK, I 2304
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dente tenga lugar durante el horario y en el taller o de-
pendencias.

28. Cuando lo que se halle en juego sea exclusivamente el
cumplimiento de dictados de la direccién que no afecten esen-
cialmente el orden del establecimiento y del taller, los jueces
han mostrado un criterio mas benévolo.

En estos casos, se ha entendido que mientras el empleador
no pueda demostrar que tales violaciones le aparejan un per-
juicio material, no podran causar despido sin indemnizacién. Es
ajustandose a este criterio que se expresa en un fallo que “el
hecho de que una obrera converse mucho si no es en desmedro
de la labor, no puede considerarse como una falta grave que
constituya notoria mala conducta” (83).

(83) P, 8, 1948; D. L., IV, 326.
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CAPITULO V

EL CONCEPTO DE PERMANENCIA Y LAS
EXCEPCIONES DE LA LEY N¢° 10.570

§ 1. EL CONCEPTO DE PERMANENCIA

1. La ley del 15 de diciembre de 1944, extendié con retro-
actividad las garantias de la indemnizacién por despido, a los
obreros hasta entonces exceptuados, o sea “los jornaleros y des-
tajistas de las actividades tipicamente industriales.

La ley establecid, sin embargo, una condicidén, la perma-
nencia, y varias excepciones, dos de ellas vinculadas con esa
condicién, la de trabajos de zafra y la de tareas de caracter
transitorio.

Se ha discutido, en el terreno doctrinario, el caracter de
esa condicién y de las excepciones, pero ante su existencia, in-
teresa saber, a los efectos de este desarrollo, cual ha sido la
posicion adoptada por los Tribunales de Justicia, en los casos
practicos que han sido sometidos a su jurisdiccion (1).

La distincion entre cardcter permanente y contratados para
tareas de cardcter tramsitorio, no puede ser tildada de ociosa.

Las excepciones, entre las que se cuenta la mencionada,
segun se desprende del parrafo final del articulo 1° de la ley
N? 10570, “rigen también para los empleados y obreros que
trabajan en idénticas condiciones en los gremios comprendidos
en las leyes Nos. 10489 y 10495 del 6 y 16 de junio de 1944”. La
condicién de permanencia, en cambio, se refiere exclusiva-
mente al personal exceptuado por las leyes anteriores, y no fué
extendido a ningtn otro caso.

(1) Pra Robricuez, op. cit.,, en D. L., I, 20 y ss.
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2. Por lo comfn, los jueces han abor
permane:'ncia conjuntamente con el de transitoriedad de I
tareas, sin perjuicio de que ambos tengan, segiin se acah ;S
Ver, un sentido no coincidente en absoluto. T

En algunos casos, se ha Presentado
ner‘n’:la en términos bastante generales
lacién deriva haeig 1a ho transitorieda

dado el concepto de

el concepto de perma-
» PEro, su propia formu-
: & d de las tareas.

Esta afirmacién puede ejemplific
en el que se expresa que
nentes, a los efectos de Ia
Cuya ocupacion responda a
males del empleador” (2).

) arse a través de un fallo
deben considerarse obreros perma-
indemnizacién por despido, aquéllos
las necesidades bPermanentes y nor-

Es por ello, que se entiende un
lar un criterio con validez un
randose que “la de

deber Ia renuncia a formu-
1versal sobre bermanencia, aela-

mismo” (3).

Aun si idi i
n entrar a decidir lag diferencias que puedan existir

110 - permanente y obrero contra-
transitorio, otros fallos aportan
€ permanencia,

Por ejemplo, se pone de relie
Po, en la formacidén del concepto
expresamente que
Juntamente con otr
men de la situacié

tado para tareas de caricter
alguna luz sobre e] concepto d

ve la importancia de] tiem-
de permanencia ¥ se dice
este es un elemento fundamental, que con-
os‘, debe tenerse en cuenta al hacer el exa-
n juridica del obrero frente a sy empleador
mo ol.mesto alo bermanente) anormal o extre—l
mantiene por varios afios, deja de ser tal y s;a
: ermanente, habitual y comtn” (4).

' Sin embargo, en ausencia de pronunciamien
ricos, es imposible estimar si los Tribunales admi
que aparentemente traza el legislador en 1a ley I

transforma en P

tos mas categs-
ten la distineion
® 10.570, es decir

(2) L. 5, 1947: Rev. D P
. : A B IO 2T A =)
(3) TFallo cit, Rt o O

(4) L. 2, Salto, 1949; P. 1, Salto, 1948; L. J. U., 3175

—

. e

-
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si distinguen entre lo transitoric del contrato y lo transitorio de
la tarea, atribuyendo a lo primero caricter de condicién y a lo
segundo, caracter de excepcibn.

§ 2. LA EXCEPCION DE TAREAS TRANSITORIAS

3. Resgpecto de la fijacion del concepto de tareas de caric-
ter transitorio existe bastante acuerdo en el campo jurispru-
dencial. Los Jueces, parecen haber aceptado determinadas
bases, y éstas, o se dan como sobreentendidas, o se actualizan
con algunas adiciones o aclaraciones.

Una sentencia, ya clasica decidié un caso en que habia sido
opuesta la excepcién de tareas de caricter transitorio, definién-
dolas como “las ocasionales, transitorias o provisionales dentro
del giro ordinario de la empresa, o sea que estén fuera de las
exigencias normales de la empresa” (5).

En términos casi idénticos, dice otro fallo, siguiendo al pre-
cedentemente citado, que “la excepcion de obreros contra-
tados para tareas de caracter transitorio debe interpretarse
respecto de la permanencia en la funcién para que se contrata
al obrero, dentro de los cuadros de actividad que desarrolla la
empresa” (6).

En un intento de aportar una mayor precisién, otras sen-
tencias nos proporcionan esta elaborada definicién: “debe con-
ceptuarse que son transitorias aquellas tareas extraordinarias,
anormales dentro de la organizacion del establecimiento, cuya
duraciéon no depende de la mayor o menor actividad del asala-
riado, y tienen un limite de duracidén previsto y cercano” (7).

De esta definicidén pueden desprenderse los siguientes ca-
racteres, reputados tipicos, del contrato para tareas de carécter
transitorio:

— tareas exiraordinarias. es decir que no estan compren-
didas en el giro regular del establecimiento, o que son anorma-
les dentro de la organizacién del mismo;

(5) L. 5, 1947; L. J. U., 2528.
(6) P. 3, 1949; D. L., II, 321.
(7) L. 2, Salto, 1949; P. 1, Salto, 1948; L. J. U., 3175.
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— plazo previsto, pero independiente de la mayor o menor
actividad del asalariado;

— corta duracién.

En un fallo posterior, se encuentran reiterados, con alguna
variante, estos términos. Asi se dice que “tareas transitorias, a
los efectos de lo dispuesto en el articulo 1° de la ley del 15 de
diciembre de 1944, son aquellas transitorias, ocasionales, o pro-
visionales, que estan fuera de las exigencias normales de la
empresa” (8).

La corta duracion de este tipo de tareas, estd proclamada
al exigir que se trate de tareas ocasionales o provisionales.

4. Los Tribunales, trabajando sobre esas bases, han dado
solucién a diversas hipétesis practicas.

Entre ellas se cuentan fallos de interés, relativos a traba-
jadores suplentes, de la industria de la construccién y traba-
jadores a prueba o ensayo.

a) Trabajadores suplentes. — La situacion de los tra-
bajadores suplentes, ha sido ampliamente discutida tanto en el
* terreno jurisprudencial como en el doctrinario (9).

La mayoria de la Jurisprudencia, parece inclinada en prin-
cipio a reconocer, derechos a la indemnizacién por despido a los
trabajadores suplentes, con tal que cumplan determinadas con-
diciones.

“Es aplicable la legislacion sobre despido a un trabajador
gue reemplaza en todos los casos a un obrero con funciones per-
manentes”, dice un fallo, con lo que reconoce derecho a indem-
nizacién a los llamados turnantes, o suplentes permanentes (10).

También han sido reconocidos derechos indemnizatorios a
otros suplentes, con tal que trabajen “en varias secciones per-
manentes de la empresa” (11).

Un fallo anterior a la ley del 14 de octubre de 1950, recono-

(8) P. 17, 1950; D. L., VII, 126.

(9) V. BARBAGELATA, H. H., Sobre el despido de un suplente,
D. L., I, 254. PLAa Robpricuez, Situacién juridica del trabajador su-
plente, en D. L., VII, 126 B.

(10) P. 16, 1949; D. L., III, 275.

(11) P. 17, 1950; D. L., VII, 126, B, con nota de Pra Robri-
GUEZ, citada.
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ci6, igualmente, derecho a indemnizacién “al trabajador que
suple al obrero enfermo, si se le despide en oportunidad de
reingreso de éste ultimo” (12).

No parece muy arriesgado pensar, que el mismo derecho se
le hubiese reconocido al suplente despedido en cualquier otra
oportunidad y, desde luego, antes del reingreso del titular.

En sentido contrario, un fallo anterior negé terminan-
temente derecho a indemnizacién por despido al trabajador
suplente, entendiendo que “los servicios de un empleado su-
plente tienen evidentemente el caracter de transitorios, pues
estan supeditados a las necesidades accidentales del empleador
y pueden cesar en cualquier momento”. El mismo fallo, a dife-
rencia de la corriente mayoritaria posterior, niega todo valor
juridico al “hecho de desempefiar el cargo por mayor o menor
tiempo”, puesto que considera que tal circunstancia “no puede
crear el derecho a indemnizacién del empleado suplente, que
sabe de antemano que los servicios pueden cesar en cualquier
momento, por la naturaleza en que se han contratado por ambas
partes” (13).

No puede saberse todavia, la actitud de la Jurisprudencia
ante las normas introducidas por la ley del 14 de octubre de
1950 sobre actividades insalubres que segin PrLA RODRIGUEZ,
decidiria definitivamente el problema en contra de los derechos
del suplente (14).

5. b) Obreros de la construccién. — El problema de
los obreros de la construccién, descartado como de especifica
y excluyente vinculacién contractual (15), queda en pie, del
punto de vista de la permanencia o transitoriedad de las tareas
en la contratacién individual.

Respecto de estos obreros, los pronunciamientos jurispru-
denciales, comienzan, por lo general, admitiendo que “no estin
excluidos de los beneficios de la ley N? 10.489, en lo referente

(12) P. 12, 1049; L. J. U, 3187.

(13) P. 18, 1948; D. L., I, 254, con nota de H. H. BARBAGELATA,
citada. "y
(14) PrLA Robricuez, op. cit.
(15) V. supra, Cap. L
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a la indemnizacién por despido y que, la ley N° 10.542 de
octubre 20 de 1944 en su articulo 3° excluye a los obreros del
citado gremio, tnicamente de las ventajas que les acuerda el
articulo 3% de la ley N® 10.489” (16).

Desde que “los obreros de la industria de la construccién
no estan privados, como tales, de la indemnizacién por despido”,
s6lo cabra que se examine, “en cada caso, si se trata de obreros
transitorios o permanentes” (17).

La prueba de tal caracter transitorio segun las reglas gene-
rales deberd ser proporcionada por quien oponga la ex-
cepcién (18).

En esta materia, algin fallo, afiade que “los trabajadores
contratados por una empresa constructora lo son para tareas
de caracter permanente, por lo que no estin comprendidos en
ninguna de las excepciones de la ley N°¢ 10.570” (19), por lo
que el problema pareceria desplazarse més bien de la investi-
gacion de la excepcion de tareas transitorias, hacia la del con-
cepto de permannecia seglin el parrafo 1° del articulo 1° de Ia
ley N? 10.570.

Un nuevo desarrollo jurisprudencial, demuestra, sin em-
bargo, el progreso de algunos argumentos formulados desde un
principio por los impugnadores del derecho indemnizatorio de
los obreros de la construecién (20). Asi se ha llegado a formular
una diseriminacién dentro del personal de las empresas cons-
tructoras, reconociendo derecho a la indemnizacién sélo a los
empleados administrativos y a ciertos trabajadores absoluta-
mente estables en cada empresa, afectados al cumplimiento de
tareas en las obras, tales como los sobrestantes, capataces, ete.

Los albaiiiles, esto es los obreros propiamente dichos, esta-
rian privados de derecho, seglin esta interpretacién, aun en el
supuesto de desempefar sus funciones sucesivamente en varias

(16) L. 4, 1948; P. 8, 1947; D. L., I, 52.
(17) X 8, 1848; P. 11, 1948; D. I., T, 119,
(18) L. 4, 1949; P. 2, 1948; D, L., VI, 323.
(19) P. 1, Rivera, 1949; D. L., III, 108.

(205 W D, E, IV, 11,
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obras, esto es, de mantener una vinculacién constante con una
empresa, a través del tiempo (21).

En resumen, parece aventurado en los actuales momentos,
afirmar, cual es la corriente dominante en la Jurisprudencia, y
tampoco puede conceptuarse proximo el logro de una cierta
uniformidad de criterios.

6. ¢) Trabajadores a prueba o ensayo. — El problema
de los trabajadores a prueba o ensayo, no ha sido obje-
to frecuente de controversias judiciales. Ello se explica, desde
gue tal tipo de contratacion, es raro en las practicas industriales
y comerciales del pais.

Por otra parte, la cuarta excepcién introducida por la ley
N? 10.570, quita relevancia al problema en la mayor parte de
los casos en que se presente la cuestion, afectando el derecho
de los trabajadores a jornal (22). En efecto, sea o no contratado
a prueba, el trabajador que no alcance a computar cien jorna-
das en un establecimiento, carece de derecho a indemnizacién.
Expresando de otra manera esa misma idea, puede postularse
que el legislador de diciembre de 1944, introdujo en materia de
trabajo a jornal, algo asi como un periodo legal de ensayo; un
plazo de carencia constituido por cien jornadas completas, o que
abarquen un ntumero inferior de horas al de la jornada normal.

La pertinencia del periodo de prueba, ain respecto del per-
sonal afectado por la ley del 6 de junio de 1944, y en general de
todo el mensual, ha sido postulada por PLA RobriGUEZ, siguiendo
a DE 1a Cueva, y basdndose en tres argumentos principales, a
saber: a) que el derecho del trabajo restringe la autonomia de
la voluntad, pero no tiene el propédsito de estorbar la negocia-
cion; b) que la ley no prohibe que se juzgue la capacidad del
trabajador antes de que se le enrole definitivamente en la em-
presa; c) que el término de prueba favorece también al traba-
jador, “ya que una vez transcurrido, le proporciona un certifi-

(21) L. 4, 1952; autos:
(22) Cfre. PrA Ropricurz, El periodo de prueba, D. L., I, 248.

(23) Op. cit.,, 248.
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cado de competencia e impide al patrono alegar la inhabilidad
del obrero” (24).

El mismo autor, considera que su tesis se fortalece con el
aporte de las conclusiones elaboradas por la Jurisprudencia de
otros paises, que poseen una legislacion similar a la uruguaya.

La Justicia nacional, en cambio, ajustandose a la letra de
la ley de 6 de junio de 1944, que no hace distingos, ni exige
periodos minimos de actividad, ha declarado expresamente que
“la circunstancia de que el empleado hubiera sido contratado
a prueba o ensayo, no excluye la indemnizacion por despido” (25).

Por las razones antes apuntadas, los Tribunales no han
llegado a introducirse en la investigacién de la naturaleza juri-
dica del periodo de prueba.

§ 3. LA EXCEPCION DE TRABAJOS DE ZAFRA

7. En cuanto a la llamada excepcién de trabajos de zafra,
plantea dos grupos de problemas, de distinta naturaleza.

En primer término, cabe preguntarse, qué debe entenderse
por trabajaderes que realicen trabajos de zafra.

En segundo lugar, en qué momento opera la excepeidn, vy,
como consecuencia inevitable, cual es la naturaleza de este
contrato. .

8. La Jurisprudencia ha considerado de zafra “a los efec-
tos de las leyes laborales, aquellos trabajos que s6lo duran
cierta parte del afio y que se repiten periédicamente todos los
afnos en la misma época, estén o no vinculados al ritmo de la
produccién rural” (26). En algin caso particular se ha tomado
en cuenta para no recibir la excepcidn, el hecho de que la acti-
vidad comercial o industrial no se encuentre sujeta a periodos
o registre fechas preestablecidas, que puedan ser consideradas
como limites de la zafra (27).

(24) Op. cit.,, 249,

(25) P. 12, 1945; S. A, I, 41,
(26) P. 17, 1950, L. J. U., 3337.
(27) P. 8, 1947; D. L, I, 110.
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No existe un criterio jurisprudencial, en cambio, respec-
1o de la naturaleza del contrato, ni sobre la amplitud o alecance
de la excepcion.

En el terreno doctrinario, las opiniones se encuentran
divididas.

En un extremo, DE Ferrarr entiende que en el derecho
uruguayo la zafra no puede ser asimilada a un plazo o a una
obra o tarea determinada y que por tanto, los trabajadores ocu-
pados en la zafra no tienen nunca derecho a una indemnizacion
por despido, ni siquiera cuando se prescinde de los servicios del
obrero antes de la terminacién de la zafra (28).

Por el contrario, para PLA RopricuEz los trabajadores za-
frales celebran un contrato de duracion determinada y por
consiguiente, no poseen derecho a indemnizacién si son exone-
rados al terminar la zafra, pero si son despedidos durante el
periodo de actividad, estarian amparados por el precepto del
articulo 1839 inciso 2¢ del Cdédigo Civil (29).

Esta posicién parte, ademas, del criterio segin el cual en
los contratos de duraciéon determinada, no rigen las leyes de
1944, siendo exigibles, en cambio, dafios y perjuicios cuando el
plazo sea violado (30). ,

Aunque los jueces no hayan tomado partido por ninguna
de las dos explicaciones, la forma categérica en que alguna vez
se expresan, da a entender que se considera que los trabajado-
res ocupados en una actividad caracteristicamente zafral no
poseen, en ninglin caso, derecho a indemnizacién por despido.

El problema tiene socialmente una importancia reducida,
desde que otras leyes han previsto la situaciéon del personal
afectado a las principales actividades sujetas a paralizacion

(Z8) De FEerrari, El plazo del contrato en los trabajos de
zafra, en D. L., I, 143.

(29) PLA Ropricuez, Indemnizacién por despido de los jorna-
limite minimo de antigiiedad, cree que su régimen no debe conside-
leros y destajistas, en D. L., I, 33.

(30) Dz FERRARI, op. cit.,, en Rev. cit., 144.
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estacional, dando normas respecto de su despido y garantizando
los medios de subsistencia minimos durante la post-zafra (31).

§ 4. EL cOMPUTO DE JORNADAS, LA EXCEPCION DE MENOS DE 240
JORNADAS Y LA INDEMNIZACION PARCIAL

9. La ley N° 10.570, impuso como cuarta excepcion al be-
neficio de indemnizacién por despido, la de “los obreros a jornal
gque no lleguen a computar doscientas cuarenta jornadas duran-
te el afio inmediato anterior al despido o en cada uno de los
anos de actividad del periodo considerado para graduar la
indemnizacion”.

Se aclard, ademas, que “la privacién de indemnizacién se
referira tnicamente al afio en que el trabajador no alcance al
minimo de jornadas”, y que “no obstante, los trabajadores des-
pedidos tfendridn igualmente derecho a las indemnizaciones
equivalentes al salario de un mes por cada afio de servicios
prestados hasta el maximo legal correspondiente, cuando el

.promedio anual de jornadas laboradas en el periodo, no resulte

inferior a doscientas cuarenta”.

En el mismo parrafo se resuelve que “los trabajadores des-
pedidos que no hayan laborado en el establecimiento doscientas
cuarenta jornadas pero si mas de cien, tendran derecho a una
indemnizacién equivalente al salario de dos jornadas por cada
veinticinco de labor”.

Dispone la ley que se compute “como una jornada de labor
un dia aunque no alcance a ocho horas”.

10. Las principales cuestiones que plantean las disposicio-
nes transcriptas se refieren a la forma de computar la anti-
gliedad, al calculo del promedio, y al aleance, aplicacién y régi-
men de la indemnizacion parcial.

Quedarian atn otras dos interrogantes importantes, vin-

culadas con el computo de jornadas, o sea:

1* Si la exigencia de las doscientas cuarenta jornadas al-

(31) Ley N©° 10.562 de 12 de diciembre de 1944; Ley N? 10.681

de 10 de diciembre de 1945; Ley N©? 10.713 de 15 de marzo de 1946,

EL DERECHO COMUN SOBRE EL DESPIDO 89

canza a los trabajadores a destejo, o exclusivamente a los por
dia o por hora, ya que la ley habla de obreros a jornal.

2° Si esta excepcién, les es aplicable a los empleados y
obreros del comercio remunerados a jornal (32).

Estas dos interrogantes no han sido objeto de investigacién
particular en las sentencias de los tribunales.

En los casos que han trascendido, los Jueces sin responder
directamente a la pregunta primera, han hecho funcionar Ia
exigencia de las doscientas cuarenta jornadas laboradas al
calcular la indemnizacién a que tienen derecho los destajistas.

En algunos fallos, incluso, se hace mencién de los destajis-
tas considerédndolos obreros a jornal, comprendidos en la cuar-
ta excepcién de la ley N° 10.570 (33).

Sobre la situacién de los empleados y obreros del comercio,
no se conocen casos en que los Jueces hayan aplicado a emplea-
dos a destajo, —en cierto sentido, los remunerados exclusiva-
mente a comisién—, las bases de la ley N*® 10.570, ni sus exi-
gencias en materia de jornadas trabajadas (34).

11. Entre los problemas mencionados en el apartado ante-
rior, el concerniente a la forma de computar la antigiiedad es el
que ha provocado mayor nimero de pronunciamientos judi-
ciales.

En realidad la forma de computar la antigiiedad, supone a
su vez una cadena de problemas:

a) fijaciéon del limite de la actividad, o determinacion de la
fecha del despido;

(32) PrA RopricUez, en Ind. p. desp., cit.,, en Rev. cit.,, p. 31,
conjeturando que el apartado sefialado con el N? 4 del Art. 19 de
la ley N9 10.570, no configura una verdadera excepcién, sino un
limite minimo de antigiiedad, cree que su régimen no deb conside-
rarse aplicable sino al personal afectado especificamente por esta ley
de diciembre de 1944,

(33) V. esp. P. 14, 1950; L. J. U., 3419.

(34) Segin PLA, cit., los empleados remunerados solamente a’
comisién podrian ser considerados destajistas; sin embargo, las dis-
posiciones de los laudos vigentes para el comercio, hacen préctica-
mente inexistente esta figura, ya que estdn previstos para todo caso
sueldos minimos, independientes del rendimiento de las comisiones.
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b) concepto del periodo.

c) sentido del computo,

12. La fijacién del limite de la actividad, no ofrece difi-
cultades en todas las formas del despido expreso, o incluso
en algunas del indirecto, pero resulta, a veces, objeto de con-
troversia en los despidos tacitos.

De todos modos, parece claro que si la ley habla de afios de
actividad, no estd exigiendo una precisién sobre el despido, y
seguramente, se desinteresa de la declaracién judicial de la
fecha del despido.

Siendo asi, la cuestién se reduce a un problema puramente
de hecho, consistente en apreciar cuando el trabajador prestd
servicios por ultima vez. En algiin caso, sin embargo, los Tribu-
nales han fallado en sentido contrario, y han partido para el
computo de las jornadas de la fecha en que a su entender el
despido habia quedado definitivamente consolidado (35).

13. Sobre el concepto del periodo, los Jueces no se han

. pronunciado expresamente, en los casos que puedan saberse.

Lo han hecho en cambio, reiterada y pacificamente, sobre el
sentido del computo.

“La indemnizacion —se dice— corresponde, si en cada uno
de los afios trabajados en el establecimiento, contando los anos
hacia atras y desde la fecha del despido, se ha llegado a 240
jornadas, correspondiente a un mes por cada uno de ellos” (36).

En el mismo sentido, una fallo posterior afiade que “los
periodos anuales deben contarse desde la fecha del despido y
no por afos civiles, como dice la ley (Pla Rodriguez, D. Laboral
Tomo I, pdg. 36)” (37).

En cuanto a la forma y términos en que debe calcularse
el promedio, la Jurisprudencia no proporciona criterios, estén-
dose en cada caso, a las bases que proveen las partes.

(35) L. 4, 1951, autos: R. S.,, ¢. J. M\ R. S. A. E1 T. de A.
de ler. Turno (1952), revocd ese criterio, sosteniendo que correspon-
de reirotraer el despido al momento en que el obrero prestd servi-
cios por ultima vez.

(36) L. 5, 1949; P. 8, 1947; D. L., VI, 102,

(37) L. 3, P. 14, 1950; L. J. U., 3419.
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14. Los problemas relativos al cémputo de las jornadas que
desde un cierto punto de vista tienen que ver con la configura-
cién de una de las excepciones mencionadas en la ley N°* 10570,
se conectan, desde otro angulo, con el tema de la indemnizacién
parcial, calculada en la forma mencionada en el paragrafo pri-
mero de este capitulo.

Aunque no muy numerosas, las opiniones relativas a la
indemnizacion parcial, ofrecen la caracteristica de ser mas cate-
gbricas y explicitas.

En primer lugar, parece haber acuerdo sobre la no acumu-
labilidad de los beneficios. La ley N° 10570 cred dos clases de
indemnizaciones, “cuyos beneficios no se acumulan”, se dice,
“correspondiendo uno u otro, segin los casos” (38).

También parece haber acuerdo, aunque no unanime, en
cuanto a que esta “indemnizacién parcial que asciende a dos
jornales por cada veinticinco jornadas, corresponde sélo cuando
se llenan estas dos condiciones: a) que no se haya laborado en
el establecimiento 240 jornadas; b) que se hayan laborado mas
de cien jornadas” (39).

Algin fallo especifica claramente y en el mismo sentido,
“que la indemnizacién parcial procede siempre que se hayan
trabajado mas de cien y menos de doscientas cuarenta jornadas
en el establecimiento (articulo 1° ap. 2°?) sin tomarse en cuenta
limite de tiempo alguno”. “La ley para tomar el limite de dos-
cientas cuarenta jornadas —contintia el mismo fallo— se refie-
re a teda la actividad del obrero y no a la de un afio. Lo que
se traduce en esta consecuencia: un obrero que trabaja dos-
cientos jornales durante diez afios no tiene derecho a indemni-
zacion alguna, porque no llega a los doscientos cuarenta por afio
y excede a las doscientas cuarenta en total” (40).

En un fallo posterior, se ha resuelto por el contrario que no
debe acumularse las jornadas trabajadas en los distintos anos,

(38) L. 5, 1949; P. 8, 1947; D. L., VI, 102.
(39) L. 5, 1949; D. L., VI, 104.
(40) L. 3, P. 14, 1950; L. J. U., 3419.
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a los fines de decidir sobre los derechos del trabajador despe-
dido a la indemnizacion parcial (41).

La doctrina, sobre el particular, acompafa a la posicion
mayoritaria de la Jurisprudencia, como esta misma se encarga
de destacarlo (42).

(41) L. 7, 1952; autos: O. de C. c. C.
(42) Opinién expuesta por DE FERRARI en su Curso, y por PLA
RobpricUEez, en op. cit,, rev. cit.,, I, 37.

CAPITULO VI

EL JUICIO POR DESPIDO

§ 1. LA COMPETENCIA

1. La primer cuestién procesal que corresponde resolver
en materia de despido, se refiere a la competencia.

Dentro de ella, todavia existe un punto previo, o sea decidir
si la resolucién de las diferencias que se planteen en caso de
despido, incumbe a la jurisdiccion arbitral, o a la justicia
ordinaria.

La disposicién que puede provocar dudas es la contenida
en el articulo 601 del Codigo de Comercio, que dice textualmen-
te: “Todas las cuestiones que resultaren de contratos de arren-
damiento mercantil, seran decididas en juicio arbitral”.

La ubicacién de esta norma en la economia del Cédigo de
Comercio y el hecho de que la misma no ha sido derogada
expresamente por ninguna posterior, ha permitido fundar la
excepcion dilatoria de falta de jurisdiccion de los tribunales
ordinarios. Sin embargo, los casos en que se ha procedido de
esta manera son muy poco frecuentes.

Los tribunales, por su parte, luego de algunas vacilacio-
nes (1), han rechazado este tipo de excepcién y han postulado
la competencia de la Justicia ordinaria en los juicios por
despido.

“Aunque el articulo 87 del Cédigo de Organizacién de los
Tribunales no derogé el 601 del Codigo de Comercio, se expresa
las demandas por empleados de comercio, son de competencia de
la justicia ordinaria, porque no plantean propiamente cuestiones

(1) L. J. U, 1917; Rev. D. J. A., 45, 132; PLA Ropricuez, Los
conflictos de frabajo, 36 y ss., Montevideo, 1947.



04 HECTOR HUGO BARBAGELATA

resultantes del arrendamiento mercantil, sino relativas a la
indemnizacién por ruptura abusiva del contrato de trabajo. La
jurisdiccién arbitral no procede cuando lo que se demanda es el
precio de la locacién y los dafios y perjuicios ocasionados por
un despido ilicito, porque no estd en discusién la existencia,
validez o alcance del arrendamiento de servicios” (2).

En el mismo sentido, fallos anteriores, han acudido, como
razén fundamental, a la especialidad de la legislacién sobre
despido.

Asi se dice que “en los litigios por indemnizacién por des-
pido, corresponde entender a los jueces ordinarios, puesto que
no se trata de cuestiones que resulten del contrato mercantil
pues las indemnizaciones estan establecidas en leyes especiales,
con independencia de cualquier contrato que pueda ligar a pa-
trones y empleados u obreros”.

“Ello explica —contintia el fallo glosado— la intervencion
que atribuye el articulo 7° de la primera de las leyes citadas al
Instituto Nacional del Trabajo y a los Fiscales Departamenta-
les para patrocinar a los obreros y empleados en las gestiones
respectivas” (3).

2. Resuelta a favor de la jurisdiccién ordinaria la cuestién
precedente, los tribunales han debido responder a otra, vincu-
lada con la distribucién de su propia competencia.

En efecto, se ha invocado el articulo 87 del Cdédigo de Or-
ganizacion de los Tribunales para postular la competencia de
los Jueces de Paz, en los juicios de despido, cualquiera sea la
cuantic de la indemnizacién reclamada, por lo menos en las
demandas de obreros (7).

Los Jueces de Paz han declinado, sin embargo, competen-
cia en materia de despido sistematicamente, toda vez que el
monto de lo reclamado se presenta como superior a los mil

(2) T. de A., 1951, L. J. U., 3429. - En el mismo sentido,
antes: L. 3, L. J. U., 2234.

(3) L. 3, 1950; P. 4, 1949; L. J. U., 3140, Cfre. BARRIOS DE
ANGELIS, en Rev. D. J. A., 45, 135. - Parcialmente, CoUTURE, Curso
sobre el Codigo de Organizaciéon de los Tribunales, p. 164, Monte-
video, 1936.
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pesos, de acuerdo con el articulo 81 del mismo Cédigo de Orga-
nizacién de los Tribunales.

El fundamento de esta actitud, aunque no siempre se ex-
presa puede hallarse en una sentencia, relativamente antigua,
en la que se dieron las siguientes razones:

A) “El articulo 87 del Cédigo de Organizacién de los Tri-
bunales, no ha podido ni en su espiritu ni en su letra pretender
que los juzgados de paz entendieran en reclamaciones que en
su cantidad y en sus modalidades estaban lejos de presentarse
cuando no existia la ley sobre despido”; B) “La intervencién
de esta judicatura procederia, cuando el magistrado, pudiese
aportar una solucién 0til para mantener la continuidad de los
servicios, lo que es ya imposible cuando los servicios han cesa-
do”; C) “Los términos patronos, operarios, sirvientes, maestros,
aprendices, inmigrantes y colonos, dicen a las claras de activi-
dades especiales, que gramaticalmente no pueden ser extendi-
das a empleados de comercio, auxiliares, factores, etc.; D) Solo
en contados casos y en forma expresa, se destruye ‘el concepto
armoénico que rige la gradaciéon de las competencias en razén
de cantidad, en toda la organizacién de la Justicia”; E) La
declaracién contenida en la ley sobre salarios (N° 10449), sobre
competencia de los Jueces de Paz, probaria que el legislador no
creyd bastante la existencia del mentado articulo 87 del Codigo
de Organizacion de los Tribunales” (4).

En el mismo sentido, un dictamen del Fiscal de lo Civil,
establecido que “ante el silencio del legislador para establecer
una competencia excepcional, el magistrado encargado de apli-
car la ley, debe cefiirse necesariamente a los principios genera-
les, siéndole imposible extender por analogia los preceptos de
una ley que modificé la organica gradacién de la compe-
tencia” (5).

También se ha sostenido, destacando en forma especial la
terminologia del articulo 87, que cuando se produce el despido,

(4) P.2, 1946 (F. de C., 3); Rev. D. J. A, 45, 131. Cire. L. 3,
1947, rev. cit., p. 135; con nota de BARRIOS DE ANGELIS.
(5) Rev. D. J. A, cit,, t. 45, p. 132.
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han desaparecido las categorias aludidas por él, quedando en
todo caso, sblo ex-patronos, ex-operarios o ex-aprendices, res-
pecto de los cuales el Codigo nada establece (5b).

Alglin Juzgado Letrado ha declinado, empero, jurisdiccion
ante una reclamacién por indemnizacion por despido superior
a los mil pesos considerando que toda esa materia correspondia
a la Justicia de Paz en primera instancia, sin limitacién de cuan-
tia. El Tribunal de Apelaciones llamado a fallar en segunda
instancia, el mismo caso, ha decidido, en definitiva que “en los
juicios de indemnizacion por despido no se ha establecido com-
petencia especial, de modo que se aplican los principios gene-
rales”. “La competencia del Juzgado —concluye el Tribunal—
depende, en cada asunto, de su cuantia” (6).

Por todo lo expuesto, parece firme la tesis de que los Juz-
gados de Paz tienen competencia en materia de despido y en
primera instancia exclusivamente dentro de los limites de su
competencia general en razén de cuantia. Cuando las demandas
por este concepto excedan los mil pesos, procede segin la
opinién jurisprudencial, que los accionantes ocurran ante los
Juzgados Letrados correspondientes.

3. En alguna oportunidad, se instauré ante la Suprema
Corte de Justicia una reclamacion por despido.

Un caso tan singular, se fundo en el hecho de que la exone-
racion del trabajador agraviaba, en opinién del accionante, el
derecho de asociacién profesional especialmente protegido por
la Constitucion en su articulo 57, inc. 1°

Se entendia, asimismo, que la Suprema Corte era, también
por imperio de la Carta Fundamental (7), el 6rganc competente
para juzgar a los infractores de la Constitucion, sin excepcidn
alguna.

El dictamen del Fiscal de Corte, fué desfavorable a la pre-
tensién del promotor del juicio, y la Suprema Corte compartio
sus fundamentos, resolviendo en consecuencia.

(5 b) Argumento fuertemente criticado por BARRIOS DE AN-
GELIS en 7Tev. cil.

(6) T. de A.; 3, 1951; Rev. D. J. A, 49, 159.

(7) Art. 212, Ed. 1952; actualmente, Art. 239, inc. 19,
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La vista fiscal expresaba en sustancia, que “no esta tipifi-
cado como delito en texto alguno, el despido irregular, aun
cuando obedezca a méviles ilicitos, como perjudicar a lqs 1.:1:3-
bajadores agremiados, estorbar la eficiencia de su‘ asociacion,
provocar la disolucién de los sindicatos, o impedir su cons-
titucion” (8).

Luego de exponer los posibles remedios contra semejan.te
desarreglo de conducta patronal, concluia el Magistrado afir-
mando que la Suprema Corte de Justicia, no es compet(?nte
para entender en el juzgamiento de los autores de despidos
injustos, por mucho que la conducta patronal lesione m_:la,‘:le
las formas del ejercicio legitimo del derecho de asociacion
profesional.

§ 2. LA ACUMULACION DE ACCIONES

4. El problema de la acumulaciéon de accicnes es uno .de
los més debatidos, entre los de caracter procesal en material
de despido, y la Jurisprudencia no ha llegado todavia a adoptar
un criterio definitivo y pacifico.

En realidad, bajo este rubro comin, de acumulacién de
acciones se plantean dos grupos de cuestiones a saber:

Es posible, primera serie de cuestiones, que un mism(_) actor
acumule, en un solo juicio, la accién para el cobro de la indem-
nizaciéon por despido con otras, incluso de indole latzoral, fun-
dadas en créditos diversos (salarios, licencias, dafos y per-
juicios). '

Es procedente, segunde, que varios actores, acum}ﬂen en
un solo juicio sus reclamos por indemnizacién por despido con-
tra el mismo patrono.

Dada la neta diferencia de los dos grupos de problemas,
corresponde que se les examine por separado.

5. La acumulacién de acciones diversas, a la de despido,
en un solo juicio contra el ex-empleador, ha sido objeto de pro-

(8) F. C.; 1948; D. L., III, 102.
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nunciamientos muy frecuentes, no sélo en forma de verdaderos
fallos, sino de simples decretos.

En efecto, muchos Juzgados, en presencia de demandas acu-
muladas, se limitan a no darles curso, y como los interesados
estan siempre dispuestos a sacrificar todo lo que no les resulte
sustancial, en aras de la brevedad de la contienda, la cuestién
no alcanza a trascender.

Igual actitud asumen, por regla general, los actores, cuan-
do son los demandados los que se excepcionan, sosteniendo la
impertinencia de la acumulacién.

De todos modos, existe un niimero considerable de senten-
cias que resuelven el punto de la acumulacién de diversas ac-
ciones, con la debida fundamentacién, sea porque se ha plantea-
do verdadera oposicidn, sea porgue el actor no se ha conformado
con el rechazo del Juzgado.

6. Una rapida ojeada a estos fallos, nos muestra que los
problemas que el Juez encara son de diferente naturaleza e
importancia.

Entre ellos conviene destacar los siguientes:

A) Bi es procedente la acumulacién de la accién por
despido, con otra cualquiera;

B) Si, en la hipétesis de que sea en principio admisibie
la acumulacién, corresponde aceptarla:

a) con la accién para el cobro de salarios (diferencias
legales o0 no);

b) con la accién para el cobro de licencias, no franquea-
das;

C) Si no se entendiera admisible tal acumulacién: :Es
pertinente que el Juez de oficio rechace la demanda acumula-
da?, o sélo debe hacerlo a pedido de parte, absteniéndose si la
demandada consiente en la acumulacién.

7. El primer punto, o sea la procedencia genérica de la
acumulacién, no ha provocado discrepancias.

Aln los Jueces que entienden que no procede la acumula-
cion, en los casos concretos que estudian, no han considerado
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que esa imposibilidad juridica derive de las caracteristicas de la
acecion por despido mismo, sino de otras causas.

Se considera, en efecto, que la acumulacién seria en prin-
cipio permitida, pero que no lo es, a causa de las caracteristi-
cas de las acciones que se quieren acumular.

Aunque el punto no haya provocado discrepancias, tiene
interés aludir a él, por que cierto sector de la Jurisprudencia,
no se limita a postular la licitud, en principio, de la acumula-
cién, sino que sostiene que existe verdadero interés en esa
acumulacion.

Los argumentos aportados para afirmar el interés de la
acumulacién se resumen en estos términos: La no admision
de la acumulacién es contraria al fundamento de tranquilidad
social que inspira las leyes correspondientes que, a su vez,
integra el concepto de orden publico. La no acumulacién
atentaria, ademas, contra el principio de la economia procesal
y afectaria la buena marcha de la administracion de jus-
ticia (9).

También se ha sostenido la conveniencia de la acumula-
cién, de la accién por despido con la por cobro de diferencias
de salarios, porque con ello, al tiempo que se cumple con el
principio de la economia procesal se evita el riesgo de fallos
contradictorios, pues la determinacién del salario es sustancial
para liquidar la indemnizacién por despido (10).

8. Con relacién a la acumulacién de la accién por despido,
con las por salarios, y admitiendo que todas éstas se rijan por
la ley N° 10.448, del 12 de noviembre de 1943, la principal ob-
jecion que se ha levantado se refiere al régimen de la apelacion.

El articulo 4° de la ley referida, en su inciso 5° péarrafo
final, establece que en los juicios por cobro de salarios ‘“la
sentencia del Juez de Paz serd apelable en relacion y la segun-
da instancia causard ejecutoria”.

Con arreglo a esta disposicién y considerando, ante el si-
lencio de la ley especial, que la apelacién en los juicios por

(9) P. 12, L. 2, 1948; D, L., III, 174
(10) P. 1, San José, D. L., III, 170.
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despido debe ser libre, los Jueces han llegado a afirmar que
“no son acumulables las acciones por indemnizacién por des-
pido y cobro de salarios, dado el diferente régimen para la
apelacion” (11).

Frente a esta posicion, otro sector de la Jurisprudencia, de
parejo volumen, ha esgrimido diversos argumentos para pos-
tular la licitud de la acumulacién.

“En el caso de las acciones por salarios y despido —dice
una sentencia— ambas se ventilan en juicio ordinario, si bien
el fallo de primera instancia es apelable en reiacién, respecto
de salarios y libremente en materia de despido. Pero llegado
el juicio al estado de apelacién, no se incurrird en ilegalidad
alguna concediendo el recurso que implique una mayor am-
plitud a la defensa, o sea concediendo libremente la apela-
cién” (12).

Se entiende, asimismo, que no debe hacerse violencia al-
guna contra el texto del Art. 287, inciso 3° del Cédigo de Procedi-
miento Civil, para permitir esta acumulaciéon, ajustada al
principio de la economia procesal y necesaria para la buena
marcha de la justicia.

Para la acumulacién de acciones, segiin uno de los falles
de esta orientacién, no se ha exigido que los juicios tengan
senalados por la ley unos mismos tramites, como reclama el
Art. 772, inc. 2° del Codigo de Procedimiento Civil, para la
acumulacion de acciones. Es suficiente, se dice, “que puedan
sustanciarse por los mismos tramites y “el vocablo “puedan”,
significa “que sea contingente o posible una cosa”. La distinta
terminologia de ambos articulos, autorizaria conjeturar que
“gstuvo en la intencidn del legislador la acumulacién de accio-
nes, que aun cuando tuviesen por la ley, sefialados tramites
diferentes, fuere posible sustanciar por los mismos tra-
mites” (13).

9. En cuanto a la acumulacion de acciones por despide
ton las correspondientes al cobro de licencias no gozadas, el

{(11) B. 12, 19313 L. J. U, 8807,
(12) P. L. San José, 1949, cit.
(13) P. 1, San José, cit. - Cfre. P. 12, 1948; D. L., III, 174.
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tundamento aducido en algunos fallos para rechazarla, ha sido
distinto.

No se estaria aqui ante una imposibilidad da acumular,
sino ante una imposibilidad de acumular en papel simple am-
bas acciones, entendiéndose que las por cobro de licencias no
se benefician de la auxiliatoria legal (14).

Los interesados podrian, por consiguiente, acumular la
accién por indemnizacién por despido y por licencias no fran-
queadas, toda vez que actuasen en papel sellado, o qu? ?e au-
xiliasen de pobres, por el procedimiento normal del Cédigo de
Procedimiento Civil.

Si se admite como lo postulan otros fallos y los propios
Fiscales de Hacienda (15), que la tramitacién para el cobro
de licencia estd amparada por el beneficio de auxiliatoria lggal,
el problema podria aparentemente resolverse, pero en realidad
se desplazaria en la practica, muchas veces, hacia el de la acu-
mulacién de la accién por despido y salarios.

En efecto, se ha sostenido que la naturaleza de los pagos.
por licencia no difieren de la de los salarios comunes, dentro
de la ley vigente N° 10.684, del 17 de diciembre de 1945 (16).

Si asi se admitiese, evidentemente que la dificultad para
acumular este reclamo con el de despido en vez de perder
relevancia la alcanzaria plena, por lo menos para el sector
jurisprudencial que considera prohibida la acumulacién entre
cobro de salarios e indemnizacién por despido.

Si, en cambio, el fundamento de la exoneracién no radica
en ese punto sino en la forma de interpretarse el Art. 14. de lla
ley N° 10.684, y si se entiende, con cierta corriente‘doctnnarla,
que las cantidades servidas por concepto de licencia rep_r?sen-
tan una indemnizacién especial y no un salario, el obstaculo:

(14) L. Tacuaremb6, 1948; D. L, I, 381. - Criterio defen-
dido por PLA RobpricuEez, en Derecho Laboral, I, 112.

(15) V. D. L., V, 290. : 4]

(16) P. 1, San José, cit.; V. La gratuidad del procedimiento
laboral, V, 286 (D. L.).
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para la acumulacién en papel simple quedaria definitivamente
obviado (17).

10. Sobre si procede el rechazo de oficio de las demandas
acumuladas, cuando se entiende que no cabe la acumulacién,
los temperamentos que se siguen en la practica no tienen un
sentido unitario. ”

Sucede, que en algunos casos, ciertos tribunales plantean
de oficio la cuestién de la acumulacién, mientras que en otros,
el mismo tribunal, confiere el traslado y solo se pronuncia =i 1a
parte demandada opone Ia excepeion.

De todos modos, de no broducirse el rechazo de oficio v, si
la parte contra la que se inicia la demanda acumulada, no alega
la nulidad en la misma instancia, se ha considerado que ésta
guedaba subsanada, con arreglo al Art. 673 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil (18).

11. Una nueva variante del tema, surge a consecuencia de
que la jurisprudencia parece actualmente conforme en aceptar
que la Justicia de Paz es exclusivamente competente para en-
tender en primera instancia en todos los juicios que se entablen
para el cobro de salarios, cualquiera sea la cuantia de lo recla-
mado por tal concepto (19).

Teniendo en cuenta esa regla excepcional de competencia
de los Jueces de Paz, algunos Jueces, aun siendo de opinién fa--
vorable a la acumulacién, han resuelto que “las acciones por
indemnizacién por despido y diferencias de salarios son en prin
cipio acumulables, pero que dejan de serlo si el monto recla-
mado por despido supera los mil pesos”. Se concepttia, al
respecto, que “las leyes por despido no han impuesto ninguna
derogacién de las normas generales sobre competencia” (20).

12. Con respecto a la cuestién de la acumulabilidad de las

(17) V. BARBAGELATA, op. cit.,, rev. cit.
(18) L. Tacuarembd, 1948; D. L., I, 381,
(19) Rev. D. J. A., 45, 135.
- (20) L. 5, 1950; P. 3, 1849; D. L., IV, 248. Seria del caso pre-
guntarse, si no podria existir en esta materia un problema de doble
:«competencia.
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acciones por indemnizacién por despido de que pueden conside-
rarse titulares varias personas contra el mismo empleador, es
muy raro hallar pronunciamientos judiciales expresos.

No es, por ctra parte, corriente que los jueces rechacen de
oficio una demanda acumulada de despido de wvarios actores,
y salvo excepcién, los demandados prefieren, cuando se trata
de reclamantes en situacién similar, abstenerse de plantear
oposicién contra la acumulacién.

Algun fallo, sin embargo, la ha condenado expresamente,
afirmando que la acumulacién de acciones por indemnizacién
por despido no esta, en principio, permitida por nuestro dere-
cho positivo. Se ahade, como argumento esencial, que, “aun
aceptando que todos los actores fueron declarados cesantes el
mismo dia, no puede deducirse de ello que sea comun la causa
del despido” (21).

No se llenarian pues, segiin esta argumentacién, los regui-
gitos legales para la acumulacion de acciones de distintos titu-
lares, ni siquiera en la hipotesis mas favorable a esa pretension.

Por el contrario, log Jueces han aceptado expresa y reite-
radamente la acumulacién de autos, a pedido de la parte de-
mandada, cuando los términos de las demandas por indem.n%za~
cion por despido contra la misma empresa asi lo justifica-
ban (22).

§ 3. EL TRAMITE DEL JUICIO

13. En lo referente al trdmite para la sustanciacién de los
juicios por despido, la Jurisprudencia parece totalmente
pacifica.

Por de pronto, se entiende en forma unénime que estos
juicios no tienen un procedimiento espeeial, ventildndose por
el juicio ordinario.

(21) L. 6, 1950; Rev. D. J. A., 49, 157.

(22) P. 12, 1949, J. B, y ofros ¢c. S. H. S. A,; P 2, V. M. y
otros con H. J. M. y P. C. y otros con H. J. M. - T_.os jueces, no han
cpuesto reparos, en cuanto puede saberse, a la cesién de derecho?, .de
varios reclamantes en beneficio de uno, practicada con e.lr proposito
manifiesto de obviar el inconveniente de la no acumulacién,
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Se estima, asimismo, que procede se les sustancie por los
tramites que correspondan segiin su cuantia, dédndose traslado
para la réplica y duplica toda vez que el monto reclamado ex-
ceda los mil pesos.

Ya se puso de manifiesto que se considera, también sin
discusion, que procede la apelacién libre, atin en el caso de
tratarse de acciones acumuladas por despido y otros con-
ceptos (23).

13 (bis). Alguna mayor complejidad pueden plantear los
juicios por despido, cuando se piden indemnizaciones menores
de doscientos pesos. Estas indemnizaciones, normalmente ten-
drian que reclamarse en juicio verbal, ante jueces de paz, se-
gun los Arts. 610 y 624 del Cédigo de Procedimiento Civil, pero
el juicio deja de ser obligatoriamente verbal, con arreglo al Art.
81 del Codigo de Organizacién de los Tribunales, cuando se tra-
te de litigios de caracter comercial.

Importaria entonces investigar, cuando hay litigio de ca-
racter comercial.

El criterio jurisprudencial dominante, aunque no haya
sido nunca establecido en forma expresa, es el de admitir el
juicio ‘escrito en todo caso que se demande a una empresa o
establecimiento comercial o industrial (24).

El procedimiento verbal, ha sido en cambio aceptado cuan-
do el demandado era un particular, por ejemplo, en las recla-
maciones por despido del servicio doméstico (25).

En alguna oportunidad la Justicia ha admitido la proce-
dencia del juicio verbal, aun frente a reclamaciones contra
una firma comercial. Pero, seguido un juicio escrito con acep-
taciéon de la demandada, se ha concluido que no existe nu-
lidad (25 bis).

En las actuales condiciones econémicas, la cuestion carece
ademas, en la practica, de verdadera trascendencia.

(23) P. 1, San José, 1949; D. L., III, 170,

(24) PLA Ropricuez, Conflictos de trabajo, op. cit., 40.
(25) P. 23, 1948; “R. M. con S. P. D.”.

(25 bis) P. 1. Maldonado; D. L., VIII, 319.
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§ 4. CAPACIDAD PARA ESTAR EN JUICIO

14. Otro punto podria ser el referente a la capacidad
para estar en juicio y, concretamente, la legitimacién procesal
de los menores para reclamar indemnizacién por despido.

El ntmero de fallos que tratan este punto es muy limitado.
En general, se acepté ticitamente durante los primeros afios de
vigencia de estas leyes que los menores no pueden estar en
juicio por si solos para entablar reclamaciones por indemniza-
cién por despido (26).

También se acepté inicialmente, sin dificultades, la represen-
tacién de los menores por sus padres.

Se admitié, asimismo, pero sin que tampoco existan pro-
nunciamientos fundados, que cuando los padres se niegan o no
pueden representar a sus hijos bajo patria potestad, procede la
designacién de curador ad-litem; y ain que las actuaciones se-
guidas por el menor por si solo, no quedaban afectadas de nuli-
dad, con tal de que fueran ulteriormente convalidadas en legal

forma (27).

Igualmente, se ha entendido procedente la designacion de
curador ad-litem, para asistir al menor que hubiese cesado de
encontrarse bajo la patria potestad, a causa de haber contraido

matrimonio (28).

15. El problema de la legitimacién procesal de los menores
ha cobrado, desde fines de 1951, una significaciéon totalmente
distinta.

En efecto, desde esa fecha se registran los primeros fallos
gue procuraron fundar cuidadosamente las soluciones (29).

Se trata de piezas singularmente criteriosas, que se basan
s6lo en consideraciones de derecho positivo, por lo que sor-
prende lo opuesto de las conclusiones.

(26) En algln caso: P. 12 (1949), autos: “K. con H. G.".
(27) P. 12, autos S. S.,, con H. G., 1949.

(28) L, 4, 1952, autos: S. C. con A. D.

(29) P. 10, 1951; L. 2, 1952, D. L. VIII, 310.
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Para uno de los fallos, si bien el hijo de familia se encuen-
tra habilitado para la administracién del peculio profesional o
industrial, no por eso queda habilitado para comparecer en
juicio, desde que ninguna disposicién legal permite a los hijos
de familia prescindir en juicio de la representacién que la ley
confiere a quien ejerce la patria potestad, salvo los casos es-
peciales de los Arts. 1268 y 1273 del Cédigo de Procedimiento
Civil (30).

En cambio, el otro fallo, considera que la ley exige mera-
mente un complemento de la voluntad del menor, esto es, la
designacion de un curador ad litem, en todo caso que tenga
que ver con el peculio profesional o industrial (31).

16. La explicacién de esta oposicién de las soluciones,
—que puede llevar al rechazo de oficio de la accién en ambos
casos— debe buscarse en las contradicciones de las fuentes e
incluso en la impropiedad de algunos términos manejados en
las codificaciones procesal y civil.

Ambas corrientes jurisprudenciales coinciden, como puede
verse s6lo en un punto, esto es, en afirmar que el menor no pue-
de estar solo en justicia para reclamar la indemnizacién por
despido (beneficio laboral) de que se crea acreedor.

En cuanto a la posicién que sostiene la necesidad del
curador ad litem y excluye consiguientemente la representa-
cion de los padres, acepta que la designacién del referido cu-
rador puede hacerse directamente por el Juzgado que ‘“‘conoce
en el pleito”, por aplicacién del Art. 459 del Codigo Civil. Se
admite también, la vocacién de los padres a la designacién
judicial para el cargo.

En el terreno doctrinario se ha intentado una forma de
conciliacién de las dos tesis, sin que pueda saberse cual sera
el destino de esta tercera posicién, que intenta demostrar que
las anteriores no son excluyentes, sino complementarias. Se-
gun esta nueva tesis, es necesario reconocer la posibilidad de

(30) P. 10, fallo cit. :
- (81) L. 2, fallo cit., rev. cit.,, Cfre. dictamen del Fiscal de lo
Civil de 20 turno, D. L., VIII, 313. 2
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que el menor pueda accionar sea representado por su padre,
madre o tutor, sea personalmente, asistido de curador ad
litem (32).

§ 5. LA PRUEBA Y EL REGIMEN FISCAL

i7. Respecto de las cuestiones procesales que se refieren
a la prueba, la corriente dominante conceptia que no poseen
especificidad esencial. No obstante, los tribunales han ecumpii-
do en esta materia una tarea de elaboracion e integracion de
suma importancia, que serd objeto del Capitulo siguiente.

18. Las finicas particularidades reales del juicio de des-
pido, se referirian al régimen fiscal y a las condenas procesales.

Respecto del régimen fiscal, existe también unanimidad en
considerar que el trabajador no paga costas y litiga en pa-
pel simple, con arreglo al Art. 7° de la ley N° 10.488, cual-
quiera sea el gremio a que pertenezca. El beneficio, se consi-
dera aplicable a los empleadores demandados, por imperio de
lo preceptuado en el Art. 2564 de la Constitucién. No existen, en
esta materia, discrepancias, como ocurre respecto de la frangui-
cia concedida por la ley N° 10.004, del 28 de febrero de 1941,
sobre accidentes de trabajo (34).

Dada la forma de estar redactada la disposicién legal, debe
entenderse, y asi lo ha hecho la Jurisprudencia, que se trata del
miximo amparo en extensién en materia de gratuidad del
tramite.

El problema de la agregacién de los timbres patente, plan-
teado con caracter doctrinario desde hace algtn tiempo, se con-
serva en el mismo estado, desde que la practica de los tribunales
contintia siendo variable y no ha mediado ningiin pronuncia-
miento fundado. Debe reconocerse empero, que la tesis de la
no obligatoriedad de la agregacién parece abrirse camino (39).

(32) DBarBaceELATA, Héctor Hugo, Problemas juridicos del tra-
bajo de los menores, D. L., VIII, 303 y ss.

(33) BarBacELATA, H. H., La gratuidad del proc. lab., en rev.
«it. V, 286. Cfre. PLA RobpricUez, Conflictos, op. cit.

(34) V. L. Hacienda, 2, 1852, N9 1517, 21-V-52.

(35) BARBAGELATA, op. cit., V, 286.
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§ 6. LAS CONDENAS PROCESALES

19. Con relacion a la condena en costas, pueden mencio-
narse los fallos més encontrados y las posiciones mas radical-
mente dispares.

En la base misma de la cuestion radican divergencias,
no ya de grado, sino de entidad sustancial.

Asi, ha podido sostenerse en varios fallos que la condena
en gastos procesales, en los juicios por despido se rige por los
principios generales (36); mientras que, ateniéndose a la letra
de la ley, otro importante sector de la Jurisprudencia y la
doctrina, afirma que “en los juicios por despido el régimen de
la condena en costas no sigue los principios generales” (37).

En un punto intermedio un fallo, atin invocando al articu-
lo de la ley, considera que “el supuesto legal para la condena
en costas al patrono (Art. 7 p. final, Ley N*® 10.489), no es sino
la falta de razén”, con lo que adheriria a la tesis de que el
régimen de costas sigue los principios generales. Por ello con-
cluye: “tratandose en el caso de un punto opinable, la auxilia-
toria de pobreza concedida al asalariado no debe perjudicar al
patrono, poniendo a su cargo la totalidad de las costas causa-
das (Art, 688 C. Civil)” (37 bis).

Como consecuencia de este diferente criterio, se aplica un
tratamiento dispar a los litigantes, en particular, en los casos
en que el empleador es absuelto (38).

20. En cuanto a los fallos que condenan, en lo principal
al empleador, la interpretacién que se impone paulatinamente
es la que estima que “en los juicios de cobro de indemnizacién
por despido, la condena al patrén apareja inevitablemente, por

(36) P. 8, 1947; D. L., I, 52; V, asimismo la referencia de
PLA RobricUEz, en La condena en costas en los juicios de despido,
en D. L., IV, 327.

(37) P. 1, Rivera, 1949; D. L., III, 108. - Cfre, PLA RoDRiGUEZ,
op. cit.,, rev. cit. y los antecedentes parlamentarios cits.

(37 bis) L, 38, 1950; L. J. U. 3333.

(38) Courturg, en Rev. D. J. A, 46, 66, ha proporcionado las
reglas para la adecuada inteligencia de las distintas expresiones usa-
das por los jueces.
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mandato legal expreso, la imposicién de las costas” (39).
Dicho de otro modo, que “la condena en costas es preceptiva
en todos los casos de indemnizacién por despido en que la par-
te del patrono resulte perdidosa” (40).

En cambio, no se conoce decisién judicial, respecto de si
procede o no la aplicacién rigurcsa de las costas, cuando el pa-
trono, obligado al pago de indemnizacién, sélo se ha opuesto a
la liquidacién de la indemnizacién o cantidad debida y su tesis
resulta triunfante (41). %

Algunos de los fallos antes aludidos, por la forma radical
de su pronunciamiento, indicarfan més bien que las costas de-
berian ponerse, en todo caso de condena a pagar indemnizacion
por despido, a cargo de la parte patronal.

A pesar del creciente favor de que goza la tesis de la con-
dena obligatoria en costas, no puede olvidarse que quienes
aceptan que el Art. 7° no ha modificado el régimen general, y
los que no toman en cuenta dicho articulo, concluyen sostenien-
do que los jueces deberan decidir, en cada caso, si corresponde
imponer al empleador el pago de la totalidad de las costas y
tributos, atin mediando condena en lo principal (42).

21. Pero, ;cuil debe ser la solucién cuando el demandado
es absuelto?

Los tribunales, por regla general, se han inclinado a no
hacer mencién de ellas y en consecuencia, se ha entendido que
los patronos deberian hacer frente a la mitad de las comunes
v a las propias, quedando las restantes de oficio (43).

En otros casos, menos corrientes al principio, pero que van
aumentando en ndmero, los jueces declaran en el fallo absolu-
torio, todas las costas de oficio.

(39) L. 5, 1947; D. P. y P, 19, 148.

(40) L. Rio Negro, 1948; D. L., II, 172. En el mismo sentido,
L. Salto, 1949, P. 1, Salto, 1948; L. J. U,, 3175. - P. 17, 1949; L. J. U,,
3176; ete, - Por otros fundamentos: P. 8, 1951; L. J. U., 3433. En
este sentido, PLA Robricurz, op. cit. en Rev. cit, 329 y referencias
jurisprudenciales indicadas por €L

(41) V. op. de PLA Robricurz, en D. L., I, 112

(42) PrLA, en D. L., cit, V, 527.

(43) V. Sobre los términos CoUTURE, OD. cit.,, 66 y ss.



110 HECTOR HUGO BAREAGELATA

Ante estas directivas mayoritarias, se ha levantado una
tesis segn la cual “si el actor actia con indudable ligereza, in-
clusive al no argumentar los motivos de su apelacién, merece
se le imponga las costas causadas por su contrario”. Como jus-
tificacién de la aparente divergencia de tal criterio, con la fér-
mula legal, aclara el mismo fallo que “el actor aungue goce de
auxiliatoria legal, puede ser condenado al pago de las costas si
su conducta procesal ha pecado de ligera. El legislador ha podi-
do eximir del pago de la tasa debida a la administracién de
justicia, pero nunca de la condenacién condigna al litigante
que actiia con ligereza” (44).

Otra posicién similar ha entendido que “las costas, cuando
el demandado es absuelto, deben ponerse a cargo del actor”
(45), pero sin considerar que se trate de algo mas que una me-
dida de justicia para con el absuelto, que le evitaria el pago de
los gastos de un juicio injustamente promovido.

22. En materia de condena en costos, en cambio, hay acuer-
do en considerar que debe acudirse a los principios generales.

Atln quienes participan de la creencia de que es preceptiva
la condena en costas en todos los casos en que se condene al
pago de una indemnizaciéon por despido, entienden que, el juez
debe examinar la conducta procesal del empleador para deter-
minar si se debe o no condenarlo también en costos (46).

En la préactica, se manifiesta suma prudencia en la imposi-
cién de costos al patrono, a causa de las hesitaciones puramente
juridicas y de las dificultades para producir pruebas plenamente
convincentes

Es asi, que por lo comun, los jueces se limitan a consignar
que no hacen alusién a los costos, 0 que esta condenacién no
procede confra una empresa demandada que “no aparece liti-
gando con malicia, ni temeridad” (47)

Un criterio mucho mas riguroso ha sido aplicado en conta-

(44) L. 4, 1950; D. L., V, 236.
(45) T. de A, 2, L. 6, 1951; L. J. U., 3469.
(46) P. 4, 1949; D. L., V, 305,
(47)) L. 2,:19513 L. J- U, 3433.
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dos fallos considerando que “cuando la parte actora se ve obli-
gada a seguir un juicio para ver reconocidos sus derechos y la
demandada no logra probar sus manifestaciones de la contesta-
cién a la demanda, procede se la condene al pago de las costas
y costos del juicio” (48)

Sin llegar tan lejos, varios Magistrados, convencidos de
la necesidad de ajustar a ciertas bases los criterios para la
consideracién de la conducta procesal del demandado, han
aceptado que corresponde la imposicién de los costos toda vez
que pueda presumirse que el demandado ha litigado a sabien-
das de la sinrazén de su oposicién

Dice, en ese sentido un fallo que “el patrono que modifica
unilateralmente el régimen previsto, colocando al trabajador
en situacién de despido, no puede ignorar la responsabilidad
legal en que incurrié, por lo que merece ser sancionado impo-
niéndosele el pago de las costas y costos” (49)

En términos més genéricos, otro fallo expresa que la con-
dena en costos “corresponde cuando es presumible la concien-
cia de no tener derecho en alguno de los litigantes” (50).

El punto decisivo se desliza entonces, casi siempre, al te-
rreno probatorio, lo que reitera la exigencia de una particu-
lar atencién de los problemas que plantea la prueba en los
juicios por despido.

(48) P. 8, 1948; D. L., V, 326.

(49) P, 12, L. 2, 1948; D. L., III, 174. )

(50) P. 4, 1949; D. L., V, 305. En el mismo sentido: L. Flori-
da, 1952; D. O. L., VIII, 322.




CAPITULO VII

LA PRUEBA EN EL JUICIO POR DESPIDO

§ 1. LA PROBLEMATICA DE LA PRUEBA

1. Los problemas probatorios revisten una importancia
suma, en el juicio por despido, dada la relevancia excepcional
de los hechos al margen y hasta por encima de las consideracio-
nes juridicas.

Las cuestiones principales, se refieren a la carga y objeto
de la prueba, a los medios probatorios v a la forma de aprecior
las probanzaes producidas.

1 (bis) . Como es sabido, la prueba en los juicios de despido
es de produccién dificil y la falta de contacto directo que con
ella tienen los Magistrados, aumenta el grado de natural
inseguridad (1).

Las circunstancias de hecho que se debaten en el pleiio,
tienen que ver con los extremos referidos en los capitulos an-
teriores. En particular, se refieren a la preexistencia del con-
trato de trabajo y su naturaleza; al despido mismo; a los
antecedentes que pueden servir de base al célculo de la indem-
nizacién (antigiiedad, remunieracion, derechos jubilatorios, jor-
nadas laboradas); a la conducta; etc.

Muchos de los aspectos de esta relacion, alcanzan suficiente
publicidad, pero la mayor parte de ellos ocurren, o aun franscu-
rren, sin que sean conocidos mas que por los directamente inte-
resados, y sin que los registre ninguna documentacion,

(1) V. PLA Robriguez, Conflictos de trabajo, cit. RussoMAaNG,
M. V., La Justicia del Trabajo en América, en Derecho Laboral, T.
VIII, N© 44,
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Por todo lo expuesto, el primer problema que los jueces
deben resolver es el de Ia distribucién de 1a carge de lg
prueba. La importancia de Ia solucién que se adopte, no nece-
sita ponderacién, y puede afirmarse que suele depender del
criterio sobre el onus probandsi, el fallo final en litigios de esta
clase,

En cuanto a los medios de prueba, interesa, sobre todo, la
elaboracién jurisprudencial respecto de la prueba testimonial,
tanto por ser la manifestacién mas frecuente en la practica,
como por discutirse la aptitud para testimoniar validamente de
los obreros o empleados de la empresa demandada.

También conviene detenerse a examinar la posicién que los
Tribunales asumen para la valoracién de las probanzas. Corres-
ponde adelantar que la elasticidad o rigurosidad de la misma
varia mucho, con arreglo al criterio personal de cada juez.

§ 2. LA CARGA DE LA PRUEBA

2. En muy contadas oportunidades los jueces se han ma-
nifestado en términos generales sobre 1la carga de la prueba.
Cuando lo han hecho, se han limitado a postular la vigencia de
los principios contenidos en el Art. 329 del Cédigo de Procedi-
miento Civil (2). ’

Sobre estas bases, se entiende también que por ser el de-
mandado, actor en las excepciones gue opone, le incumbe la
prueba de éstas, tanto como al demandante la prueba de las
afirmaciones en que fundé su demanda (3).

Con un alcance similar, se ha afirmado que “la ley N* 10.489,
no ha derogado la norma general sobre la carga de la prueba,
sino solamente en cuanto ha establecido 1a presunciéon de que
todo despido es injustificado” (4).

(2) P. 1, Rivera, 1948 D, T., IFL. 108 - T 1, 1950= 1i.
U., 3149.

(3) L. 1, 1947; P. 6, 1946; D. Ly TOT, 2075 1., 4. P 11, 1548
e Lo T 303, = Ta 3, P. 5, 1950; D. L, V., 288, -1, 4, P. 11, 1948;
D. L., III, 400, - L. Canelones, 1949; D. L., III, 105, ete.

t4) X 3, 194% T 3 U, 2398. - L. 5, 1047; 8. A, II, 241,
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Como esta presuncién seria solamente “una presuncién
iegal simple (5), este criterio no seria opuesto, sino paralelo
al anterior, y hasta en cierta medida, no diferirfa més que en

la forma de presentarse.

3. A su tiempo se vid el concepto que los tribunales se
han formado del despido (6). En ese entendido es que va a
tratarse agui sobre las posiciones jurisprudenciales en torno
de la prueba del despido.

Respecto de este punto, la corriente mayoritaria impone
al actor la prueba del hecho del despido, con arreglo a lo esta-
blecido en el mentado Art. 329 del Cédigo de Procedimiento
Civil. “Si el patrono niega el hecho del despido, el obrero o
empleado, debe probarlo”, se afirma en forma reiterada (7).

La doctrina, en su mayoria, ha sostenido idéntica opi-

nion (8).

En sentido contrario, se ha podido decir que “los antece-
dentes parlamentarios de la ley N° 10.489, establecen clara-
mente que en los casos de derecho laboral que ella tutela, la
prueba de que no hubo despido corresponde al demandado, de-
rogando a ese particular, el Art. 329 del C. P. C. Planteada una
demanda por indemnizacién por despido, el patrén debe probar
que no hubo despido, sino abandono voluntario de la contra-

parte” (9).

En algtn caso, sin llegar a una posicién tan radical, se esta-
blece que el patrono estd en la obligacién de probar que el
trabajador hizo abandono del trabajo, si tal hecho se hubiese

alegado por su parte (10).

(5) P. 12, 1948; D. L., III, 174.

(6) V. supra, Cap. II. .

(7) L.5,1947; S, A, 11, 241, -L. 4, L. J. U, 114. - L. 5, 1947;
2389. - L. 3, 1949; Rev. D. J. A, 48, 152. - L. 3, 1947; L. J. U., 2398;
T 2P 12, 1048: D, L., IV, 21. - P! 4, 1950; L . T; 8014, - T 3,
1951; L. J. U., 3524. ’

(8) CorrHo pE OLIVEIRA, B, en Rev. D. P, y P, 10, 131; PLa
RobpRrigUEZ, nota a fallo en D. L., I, 110.

(9) L. 7, P.8,1946; Rev. D. P. y P. - P. 8, 1947; D. L., I, 52.
- P. 8, 1947; D. L., I, 109,

Ao B L D i, 15 208,
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Un criterio similar, pareceria insinuarse en otra sentencia
cTJando se atribuye valor al telegrama colacionado de intima:
cién de vuelta al trabajo, cursado por la empresa, “para desvir-
tuar la hipétesis de un despido, a falta de una prueba de
éste” (11).

4. En cuanto a la notoria mala conducta, como se entiende
que en la ley esta presentada como excepcion, la casi unanimi-
dad de los fallos ha reconocido que su prueba incumbe a quien
la opone (12).

Sélo alguna sentencia, relativamente antigua, se separd de
esa corriente, para exigir al obrero que reclama judicialmente
la indemnizacion por despido prevista en las leyes de 1944, Ia
prueba de dos extremos; “del despido y que no hubo ca,usa
para ello” (13). En el mismo sentido, pero especificando mas
se ha dicho que “el obrero que reclama indemnizacién por des-’
pido, debe probar éste y, ademas, que se produjo, sin causa legal
o fundada” (14). )

En una posicién intermedia, otro fallo sin mayores aclara-
ciones sobre sus fundamentos, dice que “si el hecho del despido
no se controvierte, el patrono tiene la carga de la prueba; de
que hubo mala conducta noteria del empleado; pero si se niega
aguél, el obrero debe probar el despido y la falta de causal que
lo justifique” (15).

El punto puede considerarse empero, definitivamente re-
suelto en favor de la imposicién de la carga de la prueba de la
notoria mala conducta a la parte patronal. Es esa también la
solucion aceptada como verdadera por la doctrina (16).

(11) L. 3, 1950; L. J. U., 3241.
(12) L. 1, P. 6, 1946-1947; D. L., II, 227 L. 4, P. 11
: i B ey TE 227 - L 4, P11, 19687 -

D. L. III, 303 - P. 5, 1948; D. L., I, 115 - P. 3, 1949; D. L., V 44
L. Canelones, 1949; D. L., III, 105 - L. 3, P. 5, 1950; D ’L v
239; ete. , e

(13) P. 1845: L. J. 1., 2100.

(14) P. 14, 1947; L. J. U., 2346.

(15) P. 1946; L. J. U., 2306.

(16) PrA Robricurz, Tres cuestiones d imi
Yo ith E AL e procedimiento, en D.
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5. La carga de la prueba de las otras excepciones, estable-
cidas por la ley N° 10.570, incumbiria igualmente al demandado,
por aplicacién de los principios aceptados por la mayoria de la
Jurisprudencia.

Los Jueces han emitido expresamente opinién ccnsecuente,
en el caso de la excepcién de tareas de caracter transitorio. “La
trancitoriedad de la labor del obrero que le priva del derecho a
indemnizacién —afirma una sentencia— debe ser probada por
el patrono que la invoca” (17).

En algtn caso, puede registrarse un cierto apartamiento de
este principio, como es el exigir del trabajador la prueba de que
“lgboré el numero legal de doscientas cuarenta jornadas por
afio” (18).

La causa de esta variante, debe hallarse en la circunstan-
cia de que los Jueces han llegado a aceptar, con un sector de la
doctrina, que esta causal no es una verdadera excepcion (19).

6. En cuanto a la antigiiedad del trabajador, sus derechos
jubilatorios, y salarios, esto es, a los elementos bésicos para el
calculo de la indemnizacién, se acepta, corrientemente, que su
prueba incumbe a quien interpone el reclamo (20).

Los jueces, sin embargo, han atemperado el posible rigor
de esta regla proponiendo para la interpretacion de estas pro-
banzas un criterio elastico (21), limitando la obligacién del ac-
tor a los hechos controvertidos, e imponiendo, a la vez, al pa-
trono la carga de confesarlos o contradecirlos, so pena de con-
siderarsele como aceptante.

“No es legitima, —se dice—, la respuesta de expectativa
de la empresa en lo referente al monto del salario y a la anti-
giiedad del obrero, pues ella debe conocer tales extremos. El
patrono debe confesar o contradecir los hechos relativos a la

(17) L. 4, 1949; P. 2, 1948; D. L., II, 323.

(18) L. 3, P. 14, 1950; L. J. U,, 3419,

(19) PrA RopricUez, La ind. por desp., cit, D. L., I, 20.

(20) L. 3, P. 14, 1950; L. J. U., 3419. Parcialmente: L. 4,
1946; L. J. U,; 2258 - L. 2, P. 12, 1948: D. L., III, 174.

(21) P. 17, 1949; L. J. U, 3176.
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o 0% e 3
rc?lac1on de trabajo y si no los contradice dehe considerarge, 14-
gicamente, que los ha admitido” (22) ,

2
3

9. LGS MEDIGS DE PRUEEBA, CON RELACION A SU 0BJETO

[£e]

1

7. Sobre los medios de prueba admisibles, en los juicios pof'

indemnizacién por despido, no se encuentran manifestaciones
expresas en los fallos, Con todo, a estar a las précticas judicia-
lfs, p_uedel, conjeturarse que se estima admisible cualquier me-
410, sin ninguna limitacién.

Los tribunales, segun se vié, imponen al actor la prueba d
su despido, pero entienden también que, cuando el demardﬂde
comx.aarece a contestar la demanda, tiene forzosamente; (‘uo
manifestarse sobre el punto. En tal caso, las empresas si ob'e(‘z \
el fondo del derecho indemnizatorio ¥ no simplemente IJa ?ﬁ

q

. a) Negar el despido, es decir, postular que no hubo des-
pido, 0 que el trabajador abandoné el servicio;

,b.) Negar el despido, pero sosteniendo que el contrato de
tr-?aba]f) no esta resuelto, sino suspendido (por razones disci-
plinarias, econdmicas, u otras) ;

: c) _Reconocer el despido, pero alegando que no se dehe
Indemnizacién a causa de alguna de las excepciones legales.

En la‘l tercera hipétesis, por tanto, el problema de Ia prueba
del despido desaparece, para ceder su lugar al de la prueba
de las excepciones, a cargo del demandado.

E?. En la oposicién despido - abandono, tanto como én Isg
.de.s;t;zdo - Suspension, no es frecuente que pueda aportarse gl
juiclo una prueba instrumental directa, o sea, en el caso del
actor, lo que se llama certificado de despido. ’

Sin embargo, se han utilizado otros documentos de distin-
ta clase, fundamentalmente actas, certificados e informes del

—

(22) P. 3, 1949; D. L., V, 44.
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Instituto Nacional del Trabajo. Sobre su valor, existen pro-
nunciamientos jurisprudenciales.

“Un certificado expedido por el Instituto N. del Trabajo
scbre las manifestaciones de las partes en una audiencia cele-
brada ante él, — dice un fallo—, puede ser suficiente prueba
de despido” (23). .

Con criterio similar, se puede leer en los considerandos
de ctra sentencia que “el testimonio del Instituto N. del Tra-
bajo, que documenta la manifestacion de un representante de
la empresa afirmando el despido, constituye un elemento ter-
minante, del punto de vista probatorio” (24).

En cuanto a la representacién investida por quien compa-
rece ante los funcionarios del Instituto citado invocando el
nombre del patrono, se ha aceptado la presuncién de que si se
trata de funcionario de la empresa, actiia dentro del limite de
sus atribuciones. Por tanto, se concluye, “sus actos deben pro-
yectar consecuencias sobre el empleador” (25).

En sentido concordante, se afiade que “debe presumirse
absolutamente que el funcionario de la empresa enviado al
Instituto N. del Trabajo en su representacion, estd facultado

para ello” (26).

9. En cuanto a la oposicién despido - suspension, la prue-
ba es mas dificil atn. Un fallo dice que “debe considerarse que
ha existido despido y no mera suspension del obrero, si a los
dos dias de dejar el trabajo el patrono extendié un certificado
haciendo constar su buen comportamiento mientras trabajé en
la casa, porque tal certificaciéon no se entrega en los casos
simples de suspensién de tareas” (27).

Por el contrario, otra sentencia determina que “en caso
que se alegue suspensién, el accionante debe aportar la prueba

(23) L. 1, P. 11, 1947; D. L., I, 259,
24y L. 1, P. 11, eits.

(25) Ibidem.

(26) L. 4, P. 11, 1948; D. L., III, 450.
(27) L. 5, L. J. U, 2389.
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de su presentacién o demanda de trabajo que determine la mo-
ra del empleador en su obligacién de proporcionarlo” (28).

10. Sobre los medios para la prueba de la excepcion de
notoria mala conducta, dice un fallo que “las constancias sobre
sanciones disciplinarias anteriores, contenidas en documentos
internos de la empresa, deben ser complementadas con la prue-
ba de las faltas que las motivaron” (29). En materia de notoria
mala conducta, por otra parte, la prueba principal es, casi
siempre, la testimonial, de la que se trata en el paragrafo si-
guiente.

11. En lo concerniente a la prueba de los extremos en que
funda la liguidacién de la indemnizacién reclamada, la Juris-
prudencia ha tomado alguna decisién, con respecto a los infor-
mes del Instituto N. del Trabajo y a las planillas de contralor.

Se sostiene, que los informes del Instituto N. del Trabajo,
son de un gran valor probatorio, en la medida que tienen su
fuente en los documentos de la empresa empleadora (30).
Desde luego que tal afirmacién cabe, cuando es el actor quien
recurre a este medio para la demostracién de su pretensién.

En cambio, otra sentencia aclara que “si bien la planilla de
trabajo no constituye un documento publico, tampoco puede
considerarsele como un documento estrictamente privado. Su
valor probatorio, s6lo puede verse disminuido por una prueba
en contrario plena y concluyente” (32).

Conviene aclarar, que los jueces cuando consideran a la
planilla del punto de vista probatorio en el juicio por despido,
enfrentan una situacién muy distinta que cuando se trata de
juicios por diferencias de salarios ventilados por via ordinaria,
en la que el punto controvertido es, precisamente, el salario
mencionado en la planilla.

Se sabe también, que la planilla tiene una significacion muy

(28) P. 4, ; L. J. U, 3214,

(29) L. 3, , 1850; D. L., V, 239,

(30) L.2,P. 8 1948 D L., II 114 - P. 17; 1949, L. J. U., 3176.
(81) L. 2, P. 12, 1948 D L., III, 174.

(32) L. 2, P. 12, 1947; D. L., IV, 21.
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particular, con relacién a la prueba de la condicién juridica de
la vinculacion entre las partes. Asi, para algin Tribunal, la
inclusién o no en la planilla puede ser un elemento a tener en
cuenta para la distincién entre corredores empleados y auto-
nomos (33).

12, La prueba constituida por presunciones, o indicios ha
alcanzado también cierta significacién en materia de despido,
en particular a causa de algtn fallo que ha situado en planos
distintos a las dos partes litigantes.

Una sentencia que tuvo considerable repercusion, aungue
no sentd precedente, establecié en sus considerandos que “debe
presumirse que una empresa comercial seria no despedira arbi-
trariamente a un operario de su dependencia” (34).

También para desvirtuar la hipétesis del despido se ha
considerado como “presuncién contraria al obrero”, reclaman-
te, “el hecho de que no acuda al Instituto N. del Trabajo a ex-
poner sus defensas” (35).

Por el contrario, otro fallo ha llamado la atencion sobre
cue “no existe ninguna disposicién legal, ni establecida por la
clostumbre que obligue a un empleado despedido a comunicarlo
directamente al Instituto N. de Trabajo, pues solamente el cese
debe constar en la planilla de contralor que tiene la obligacilén
de llevar el patrono, y los datos de la referencia deben ser in-
sertos por éste” (36).

Ha sido interpretada aun en cierta oportunidad como un in-
dicio desfavorable a la pretensién del actor, la demora en la ini-
ciacién de las gestiones judiciales (37).

Frente al debate entre suspensién y despido, ha sido acep-
tado, alguna vez, como presuncion valida, para no admitir
la existencia del despido “el hecho de solicitar un adelan-

(33) V. PLA Ropricuez, Criterios practicos, en D. L., cif;; L.
5, 1950; P. 7, 1949; I. G. A. c. C. A. M. :

(34) L. 7, 1948; D. L., I, 377, con nota de pE Ferrarr: “La
igualdad de las partes en el juicio por despido”,

(35) T. de A, 2, 1951; L. J. U., 3469.

(36) L. 7, 1947; L. J. U, 2911,

(37) L. 5, 1952; autos: Y. G. de V. c. C.1.A.S.A.
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to sobre salarios”, porque tal circunstancia demostraria “que

el propio trabajador considera subsistente la relacién de
trabajo” (38).

§ 4. LA PRUEBA TESTIMONIAL

13. La prueba testimonial, es 1a mas corriente, en las con-
tiendas laborales y desde luego en el juicio por despido. En par-
ticular, es cuantitativa y cualitativamente relevante para la
determinacion del plazo de duracién del contrato, del hecho del
despido y de la conducta observada por el trabajador.

La elaboracién jurisprudencial de mayor importancia, se

refiere al punto de la aptitud y tachas de los testigos, v a la
valoracién de las declaraciones.

14. En cuanto a la prueba testimonial del despido, algin
fallo ha sentado como regla general que ‘acreditan la existencia
de un despido, las declaraciones concordantes de dos testigos
—uno tachados— que expresan hallarse presentes en oportunidad
que dicho despido fué puesto en conocimiento de Ia interesa-
da” (39). '

También se ha afirmado, ante otro caso concreto, que “la
deposicion de cuatro testigos, no destruida por la contraparte,
tiene valor para probar el hecho del despido, aun cuando estos
lo sepan con referencias del propio interesado” (40).

En otras oportunidades, aunque sin expresarse categoérica-
mente, los tribunales han dado por no probado el despido, en
condiciones analogas a las que recién se aludieron. El punto,
cuando escapa al puro condicionamiento factico, tiene que ver
mas bien, con la valoracién de la prueba y los criterios seguidos
para ello.

Un fallo ha precisado condiciones para la admisibilidad v
validez de la declaracién testimonial sobre el despido. “No pue-
den admitirse, dice, para la pruéba del despido, declaraciones
testimoniales en las que se ha excluido deliberadamente la in-

(88) L. 8, 1950; D. L., VI, 69.
(39) P. 5, 1948; D. L., I, 116.
(40) P. 16, 1949; D. L., III, 255.
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terrogacion sobre ese hecho, que en cambio se admite implici-
tamente” (41)

Con relacién a la pruebae del descargo, otro fallo anterior,
resclvid que “no pueden considerarse probados los hechos que
justificarian el despido, si los testigos los conocen por las mani-
festaciones del propic patirdn, porque aquéllos deben declarar
sobre hechos que han percibido” (42)

Zobre el valor probatorio de las declaraciones testimoniales
pero con referencia a la mala conducta, un fallo, aceptando
que la notoria male conducta es una calificacion juridica so-
bre hechos, descarta la aptitud de los testigos para valorarlos
vy entiende que ‘“es inadmisible que, éstos, se sustituyan al
Juez en la apreciacién de los hechos requeridos para estable-
cer si hubo o no mala conducta” (43).

15. Respecto de las tachas de los testigos los textos que
pueden citarse son mucho mas numerosos pero, con frecuencia,
ge contradicen.

El principal problema es el de la tacha de dependencia,
que, como se sabe, es una tacha relativa

El punto de partida, pareceria comun: “las causales de
tacha relativa no invalidan la declaracion del testigo, como
ccurre con las absolutas, debiendo apreciarse la eficacia en
funcién de los demas elementos del proceso y conforme a las
reglas de la sana critica” (44)

La declaracién de los testigos empleados u obreros, sopor-
taria para algunos tribunales la tacha relativa de dependencia,
con arreglo al Art. 406. II, 2 del Codigo de Procedimiento Ci-
vil (45).

“La condicién de dependencia de los testigos, dice un fallo,

(41) P. 4, 1950; L. J. U., 3214.

(42) P, 1946; L. J. U., 2354,

(43) L. 4, 1850; D. L., VI, 175.

(44) L. 4, 1947; L. J. U, 23856. - 5. A, II, 137. .

(45) CourURE, en Rev. D. J. A, Los tes.tigos depend1ente;s del
empleador, en juicio de despido. Subordinaciéon y dependencia en
la relacién del trabajo, 46, 34.
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respecto de la parte interesada, determina siempre una dismi-
nucién de su eficacia probatoria” (46).

En sentido similar, pero con mayor precisién, otro fallo
toma en cuenta la situacién funcional del tachado como depen-
diente. “El caracter de capataz del testigo parece disminuir la fe
que pueda merecer, por lo que es de recibo, —concluye— la
tacha que se formule por ese motivo” (47).

Otras sentencias, en cambio, considerando que las circuns-
tancias del despido “sélo pueden conocerlas los empleados y obre-
ros del establecimiento” (48), llegan a la conclusién de que
éstos son testigos necesarios en tales juicios, ¥, por consiguien-
te, no seria valedera la tacha de dependencia (49).

En algunas decisiones, se ha aclarado que “para restar fe
probatoria a un testigo dependiente de la parte que lo presen-
ta, es necesario que se pruebe que la parte que lo propone esta
en condiciones de usar represalias contra el testigo que res-
ponda en su contra” (50).

Se ha dicho, ademas, que “para que sea eficaz la tacha de
dependencia, el actor debe producir la prueba concreta de esa
dependencia de hecho o de la existencia de un espiritu de ene-
mistad o animadversién” (51).

En lo concerniente a las “declaraciones de testigos nece-
sarios citados por la propia parte que los tacha, deben ser te-
nidos en cuenta, dice una sentencia, no obstante el hecho de
que los testigos sean empleados del patrono” (52).

15 bis. Un caso distinto es el del compafiero de trabajo, ta-
chado por el empleador. En una oportunidad en que tal tacha se
adujo, el Juzgador manifesté que “no constituye tacha, ni aun

(46) L. 3, P. 5, 1950; D. L., V, 239.

(47) L. 4, 1948; D. L., III, 305.

(48) L. 4, 1947; S. A, II, 137.

(49) L. 6, 1947; L. J. U,, 2375 - P. 11, 1948; D. L., III, 303;

L. 4, 1950; P. 3, 1949; D. L., V, 231 - P. 7, 1950; D. L., VI, 114, VII,
T. de A. 2, 1951; L. J. U, 3469 - P. 4, 1950; L. J. U., 3214, ete.
(50) L. 7, 1948; Rev. D. J. A., 46, 39.
(51) L. 6, 1951; L. J. U., 3469.
(52) L. 4, P. 3, 1949; D. L., IV, 159.
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relativa, la circunstancia de que el testigo haya sido compaiie-
ro de trabajo de quien lo presenta” (53).

Respecto de la tacha de enemistades, odio o resentimiento
grave, se ha establecido que “la doctrina y la Jurisprudencia
estan contestes en que no cabe fundar la enemistad en la cir-
cunstancia de tratarse de un obrero despedido” (54).

§ 5. VALORACION DE LA PRUEEBA

16. Sobre los criterios para valorar las probanzas, tam-
poco existe unidad de pareceres en el campo jurispruden-
cial (55).

Algunos fallos, han sentado como premisa general que “la
prueba en los juicios de despido debe interpretarse siempre
con amplitud y liberalidad, en vista de la dificultad existente
para producirla” (56).

Ajustandose a tal premisa, comienza por postularse la am-
plitud de criterio para la interpretacién de la prueba del hecho
del despido (57). Sin embargo, algtn fallo ha establecido que “el
obrero que intenta probar el despido, que el patrén niega, debe
hacerlo por hechos concretos e inconfundibles, que justifican
una declaracién de voluntad seria, inequivoca y precisa del
patrono” (58).

Es cierto que en este fallo se considera un aspecto de dere-
cho sustancial, pero, en resumidas cuentas, se estd imponiendo
un mayor rigor en la valoracién de la prueba que se produzca.

- 17. Al aplicar la regla de la liberalidad a la prueba de la
excepcién legal de notoria mala conducta, algunos fallos han
destacado que se trata “de la Unica posibilidad que la norma

(53) P. 21, 1948; D. L., II, 176.

(54) P. 21, fallo cit.,, en rev. cit. P. 12, 1951, D. L. VII, 186.

(55) La posicién de la doctrina, sobre la interpretacién de la
prueba, en pE FERrARI, Los problemas de la prueba en el derecho
del trabajo, en D. L., V, 131, .

(56) L. Canelones, 1949; D. L., III, 105. En el mismo sentido:
P. 2, 1950; D. L., VII, 181.

(57) L. 3, 1950; D. L., V, 242.

(58) P. 1946; L. J. U., 2306.
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legal otorga al empleador para rescindir el contrato de trabajo
sin indemnizacién” (59).

Por esa via, y aceptando las presunciones, ya aludidas en el
paragrafo anterior, algin tribunal se ha inclinado a preferir, en
caso de duda, las probanzas del reo a las del demandante (60).

En una posicion diametralmente opuesta, se ha afirmado
que “para apartarse de la norma general que impone la indem-
nizacion, la prueba de la demandada debe ser abundante y con-
cluyente, y que, la liberalidad en la apreciacion de la prueba
de la notoria mala conducta, implicaria ir contra la esencia del
instituto de la indemnizacién por despido” (61).

En los casos citados, los Jueces exponen sus ideas sobre
la valoracién de las probanzas, pero en la gran mayoria, tales
criterios no se explicitan, por lo que hay que extraer de la
practica las bases a que se ajustan los pronunciamientos.

18. En términos generales, puede decirse que desde las pri-
meras experiencias de aplicacién judicial de las leyes de 1944,
hasta el presente, el criterio de los jueces ha ido modificando-
se, hacia una progresiva severidad, respecto de la valoracidn
de la prueba del despido, y una mayor liberalidad en la acep-
tacién de la prueba de la excepcién de notoria mala conducta.

Las razones de esta evolucién no son de indole propiamente
juridica, por lo que no corresponde examinarlas.

(59) L. 1, P. 3, 1947; D. L., II, 231 - L. 1, 1948; P. 3, 1946;
D. L., III, '247.

(60) L. 7, 1948; D. L., I, 377.

(61) P. 5, 1950; D. L., V, 239.

===

CONCLUSIONES

1. En este punto, parece admisible intentar una recapi-
tulacién con sentido critico del aporte de la Jurisprudencia.

En la Introduccién se hizo ya el elogio de la labor de los
Tribunales, procede ahora, pone también de manifiesto las re-
servas que pueden formularse a ciertas directivas generales o
particulares. 7

Fista recapitulacidn critica, exige algunas aclaraciones
previas.

Ellas tienen que ver en primer lugar con dos notas salien-
tes del desarrollo jurisprudencial sobre el despido, a saber: su
falta de unidad y su falta de amplitud.

La falta de unidad conceptual que se advierte en los pro-
nunciamientos judiciales, incluso sobre temas basicos resulta
sin embargo, explicable en atencién a los mualtiples vacios de-
jados por el legislador, que careci6 de una base doctrinaria
definida.

Es natural, entonces, que el intérprete se pierda y muchas
veces se encamine por las sendas mas variadas y hasta contra-
rias. La importancia de los hechos, en su pura materialidad, es
otro factor de confusién y desarmonia, que no debe escapar a
una estimacién critica justa.

La restante nota, que se refiere a la falta de amplitud en
la consideracién de los problemas doctrinarics del derecho de
despido, queda excluida en su propio enunciado.

El Magistrado no puede ni debe, sustituirse al autor de doc-
trina. Su funcién consiste en dar respuesta fundada, exclusiva-
mente a las cuestiones que constituyen la cosa litigiosa, ¥y las
mismas no dependen de su eleccién. No depende siquiera de su
curiosidad, descubrir aspectos novedosos 0 desconocidos, en la
medida que no interesan en la instancia.

||
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Como corolario de lo que acaba de ponerse de manifiesto,
no puede buscarse tampoco en la presente obra, la consi-
deraciéon de problemas habitualmente tratados en doctrina
pero que no han sido sometidos al debate judicial, o que
siéndolo, no han merecido la expresién de verdaderas opi-
niones. Entre éstos, pueden citarse: problemas de capacidad
(p. e., efectos de la renuncia del menor) (1); sucesorios; de
compensacion de créditos (2); sobre aguinaldos (3); muerte
de las partes del contrato de trabajo (4); quiebra del estable-
cimiento (5); descargo de obligaciones indemnizatorias por el
seguro; certificado de servicios, ete. (6).

Tampoco se hallara, en la Jurisprudencia recogida en este
volumen, referencias al pre-aviso, y ello, porque no se sabe de
fallos de entidad sobre el punto. Tampoco podria correctamente
incluirse el tema en la problematica del despido de derecho
comin, basado en los textos de 1944, puesto que tan sélo tiene
que ver con éste en cuanto, de la inteligencia de una frase de la
ley de 6 de junio de 1944, depende el mantenimiento o desapa-
ricién del derecho al pre-aviso. La naturaleza juridica del dere-
cho al pre-aviso se conserva, como lo ha demostrado DE FERRART,
totalmente distinta de la del despido propiamente dicho (7).

A mayor abundamiento, los casos en que una reclamacién

(1) Smvi, V., L’Estinzione, cit.,, p. 33; Greco, Il contrato, cit.,
p. 180; SANTORO PassareLLI, Nozioni di diritto del lavoro, p. 45, Na-
poles, 1945; Riva Sansevirivo, II contrato, cit., 89. BarpagrraTa,
H. H., Problemas juridicos del trabajo de los menores, cit., D. L.
VILII, 303 ¥ 55

(2) Riva SanseveriNo, en Trattato dirigido por Borsr y Per-
coLEsI, cit,, t. I, p. 384.

(8) Barassi, Il diritto del lavoro, cit., t. III, p. 43, nota 97;
Garcia MarriNgz, cits., p. 234; etc.

(4) Agrpau, cit., p. 271, Riva, cit., p. 287 y ss., ete,

(5) Arpau, cit., p. 270; Barassi, op. cit., III, 195; pE FERRARI,
en D. L., III, 349; etec.

(6) En general, sobre estos problemas y otros: Smvi, V.; L'Es-
tinzione del rapporto di lavoro, Milan, 1948.

(7) Dk Ferrari, El despido en el derecho uruguayo, en D, L
II1, 349 y ss.; Stmy, cit., P, II, Caps. IX a XI; V. también: pE FERRARI,
La indemnizacién por despido y el instituto del pre-aviso, L. J. U.,
IX, 2, 15; PLA Robricuez, Despido v pre-aviso, en Rev. D. J. A,
43, 346; etc.
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por pre-aviso ha sido entablada ante los estrados judiciales,
son totalmente excepcionales.

2. Una ultima aclaracién que no puede eludirse, tiene que
ver con el plan de la obra y su desenvolvimiento.

Tal como se establecié en la Introduceion, se ha procurado
en los capitulos anteriores alcanzar el nivel de un comentarie
de la legislacion sobre despido, a través de los aportes conteni-
dos en las sentencias de los Tribunales de Justicia.

Ha sido, entonces, preciso recoger todo género de opiniones,
que suelen no expresar auténticos criterios, ni encabezar u
orientar corrientes jurisprudenciales. Estas opiniones, que tal
vez permanezcan aisladas y sin respuesta, pueden ser el resul-
tado de una decisién asumida ante la irremisible exigencia del
fallo, o por motivaciones emanadas de las resultancias, no siem-
pre manifiestas, de las probanzas.

El término Jurisprudencia, o la expresiéon desarrollo juris-
prudencial, pueden alcanzar por ello un sentide asaz amplio,
v su empleo, a veces desmedido, s6lo se justifica por comodidad
de lenguaje.

En el lapso, aun breve, de aplicacion de las leyes sobre
despido, las verdaderas tendencias o corrientes jurisprudencia-
les, son todavia escasas, salvo sobre las cuestiones basicas.

Es, al repasar de preferencia éstas, segin el mismo orden
de la exposicién principal, que se llega a tener una idea de
conjunto v pueden formularse las reservas de que se hablo al
comienzo del parrafo precedente.

3. El primer tépico, versa sobre los que se titularon pre-
supuestos existenciales del despido.

Hay aqui acuerdo, casi total, para exigir: contrato de tra-
bajo preexistente y ruptura de la relacién de trabajo.

Existen, por el contrario, discrepancias sobre cémo deben
considerarse ciertos contratos de trabajo, v los eventuales dere-
chos de los titulares ante las leyes comunes sobre despido. Los
temas mas discutidos, se relacionan con el servicic doméstico
particular y la industria de la construccién,

En realidad, las hesitaciones de la Jurisprudencia, estan
plenamente justificadas, dada la escueta y confusa alusién de

2
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las leyes. La doctrina, por su parte, se encuentra igualmente
dividida.

No obstante ello, parece posible compartir el criterio favo-
rable al reconocimiento de los derechos indemnizatorios de estos

gremios, basiandose en el tenor literal de las disposiciones lega-
les.

Con respecto a la ruptura del vinculo contractual, las dis-
cusiones se concentran en el llamado despido técnico, pero el
grueso de la Jurisprudencia no acepta que éste sea relevante
para la legislacién comln sobre despido.

La tesis mayoritaria podra ser objetable, de un punto de
vista doctrinario, pero es legal y socialmente util. Admitir, lisa
y llanamente el despido en los casos de simple transferencia de
empresa, equivaldria a consagrar una solucién incompatible
con el giro regular de los negocios, sin ventaja para los traba-
jadores.

Pero, el criterio justo, es el que, ademas, deja a salvo los
derechos del trabajador a reclamar su indemnizacién, toda vez
que la transferencia le ocasione un dafio, o cuando su antigiie-
dad no resulte salvaguardada.

El cambio de empleador puede causarle dano al trabaja-
dor de varias maneras y es por esa via, y no por la transfe-
rencia misma, que el despido se materializa. Cuando el adqui-
rente es un establecimiento de solvencia manifiestamente in-
ferior a la del vendedor; cuando existen razones de enemistad
o parecidas entre el nuevo empleador y uno o varios integran-
tes del personal; cuando, en el caso especifico de la prensa, el
cambio de firma modifica la orientacién politica, ete., el dafio
existe, y el despido se concreta, porque el contrato ha sufrido
una transformacién radical y dafiosa para una de las partes.

4. La investigacién de la esencia y formas del despido da
lugar a los desarrollos méas trascendentes y positives.

En general, estos desarrollos pueden compartirse, sin re-
serva, v han favorecido la paz social.

Al indagar sobre la esencia del despido, los jueces coinci-
den en considerarlo un acto potestativo, o modo subjetivo por
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el cual el empleador pone fin a la relacién de trabajo.

En atencidén a ello, se trata de descubrir la imputabilidad
del acto conclusivo de la relacion, que se traduce en las expre-
siones despido y cbandono del trabajo.

Se llega, asi, a aceptar, ademas de las formas de despido
expreso, las de despido indirecto o disimulado y el despido tdcito.

Esta ultima wvariedad, permite a los tribunales, dar a
la legislacion sobre despido un radio de accidbn mucho
mas extenso. Por la via de los conceptos sobre despido,
vy aun a pesar de la parquedad de los textos legales, se ha ido
iundando también en el derecho uruguayo una nueva doctrina
sobre el contrato de trabajo, de base jurisprudencial (8)

Es también por esta via, que se ha superado parcialmente,
el problema planteado por las formas del abuso y el incumpli-
miento patronal (suspensiones abusivas, ejercicio abusivo de
potestades disciplinarias, wviolacién del contrato, privacién o
mora en el pago del salario, exceso en el jus variandi, etc.) (9).

Algin problema especial, como el de la enfermedad del tra-
bajador y del despido causado por ella, ha encontrado en la
Jurisprudencia nacional un eco de equitativa comprension.

Sobre los derechos de los huelguistas, la tesis de los tribu-
nales es mucho menos generosa, y solo por excepcion, los
trabajadores han alcanzado en la instancia judicial la satisfac-
cién de un reclamo por despido causado por una huelga.

Esta actitud frente a la huelga no puede anotarse sin re-
serva expresa de una radical discrepancia. )

La huelga no es, cn derecho uruguayo, sélo un hecho con
proyecciones juridicas, sino que es, ademas, un derecho con-
sagrado en la Constitucién.

Su condicién de derecho, es la que le proporciona ese ex-
cepcional efecto suspensivo de la relacién contractual, que los
jueces advierten en su mayoria, pero en el que generalmente
agotan su reconocimiento.

(8) El reglamento de taller, cit.,, p. 38.
(9) D. L., II, 103 y 114.



132 HECTOR HUGO BARBAGELATA

La inexistencia de una reglamentacion legal no puede ser
obstaculo a la efectividad del derecho, segiin lo expresa la pro-
pia Carta Fundamental. Esa misma carencia, no autoriza a los
Jueces a una investigacion de los moéviles y finalidad de la huel-
ga, que es lo que, en la practica, han tendido a realizar. Mucho
menos puede reconocerse en la huelga una causal de mala con-
ducta, susceptible de excluir la indemnizacion.

En el punto concreto de la sustituciéon de los huelguistas,
parece claro que no debe confundirse la pérdida de la huelga
con la pérdida de los derechos indemnizatorios. La sustitucion
del personal en huelga, -al restablecer la normalidad de la acti-
vidad del establecimiento, acarrea la derrota de los huelguistas,
pero opera automaticamente la ruptura de los contratos de tra-
bajo anteriores (hasta entonces s6lo suspendidos). Esta disolu-
cion del vinculo, por ser causada por el empleador, lo obliga al
pago integro de las indemnizaciones del personal cesante.

5. Respecto de la naturaleza de la indemnizacion, no puede
decirse que haya una corriente de opinién, ni que los tribuna-
les se hayan aplicado a proporcionar un criterio.

Sin embargo, la mayor parte de los jueces, no creen que la
indemnizacion posea los caracteres o naturaleza del salario, ni
gue corresponda, lo que es muy importante, efectuar descuentos
para aportes jubilatorios (10).

Los Tribunales, también se han pronunciado con harta
claridad, sobre el caracter irrenunciable del derecho, por lo me-
nos durante la vigencia de la relacién de trabajo. Luego de su
extincion, el concepto pareceria variar, aunque no constan pro-
nunciamientos fundados, puesto que se acepta y hasta se pro-
pone, normalmente de oficio, la transaccién en el acto de la
conciliacion.

El mismo criterio radical, se aplica a los casos en que el
trabajador ha documentado, durante la vigencia de la relacién
su pertenencia a categorias legalmente exceptuadas, (zafra, a
domicilio, para tareas de caracter transitorio), si éstas no apa-

(10) Cire. PLA RobriGguez, Consultorio Juridico, (Unidén In-
dustrial Uruguaya), pag. 39 y ss., Montevideo, 1947.
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recen econfirmadas, o son desmentidas por los hechos probados.
Todos estos criterios estin plenamente justificados, y me-
recen que se les comparta, sin reserva y con elogio.

6. En lo que se refiere al cdlculo de la indemnizacion, se
coincide con la doctrina tanto nacional como extranjera, al
considerar que el salario-base debe ser el ultimo percibido.
También se ha estimado en principio, al igual que en el de-
crete-reglamentario, de 10 de noviembre de 1944, que el con-
cepto de remuneraciéon debe ser entendido con mucha amplitud,
pero sin admitir que lo integren las simples sumas para gasios
o los meros reembolsos.

Sobre la posibilidad de reclamar una indemnizacién supe-
ror a la legal, no se conocen pronunciamientos fundados.

En cuanto al limite jubilatorio, se conserva una cierta opo-
sicion, pero parece que va resultando triunfante, la tesis justa,
que considera que el trabajador que cuente menos de cuarenta
afios de edad, aunque tenga mas de diez de servicios, no posee
derecho a jubilacién y puede percibir hasta seis meses de in-
demnizacién por despido.

7. En la comprension de los casos en que se opone la ex-
cepeion de motoria mala conducta, priman las considera.ciorfes
de hecho, por lo que dificilmente pueden indicarse criterios
nitidos.

Los hay, en cambio, sobre la interpretacién del col}cepto-
de notoria, que califica a la mala conducta. De las corr1ente§,
oportunamente descriptas predomina, cada vez mas, la que atri-
buye a la expresion el sentido de evidente y que no deja lugar
a dudas, al propio magistrado.

Se entiende, v esto con mayor generalidad, que la mala
conducta prevista en la excepcion, es una mala conducta califi-
cada, que pone en crisis definitiva a la relacién laboral.

Aunque existan discrepancias y se examinen las cfircuns-
tancias segin la causal alegada, se acepta por lo comun, qut'a
la excepcién principal puede tener andemiento cuando se esta
en presencia de una falta de gran magnitud (delito, desleal-
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tad, etc.), o de la reiteracién de faltas menores, aungue no
deleznables.

La severidad diversa de las posiciones de los jueces, ‘ante
Jos casos debatidos, no es sino la consecuencia natural de Ias
distintas ideas y sentimientos que los animan y de las carac-
teristicas de las probanzas del expediente, pero las bhases apurn-
tadas en esta resefia como actualmente dominantes, pueden re-
putarse satisfactorias.

8. Aunque sin distinguirlas del concepto de permanencia,
se ha elaborado una férmula casi universal para la compren-
sién de las tareas de cardcter transitorio, que compone otra ex-
cepcion del régimen. Se acepta, sobre el particular, que las ta-
reas de caracter transitorio, son las extraordinarias, no inclui-
das en el giro normal de la empresa, cuyo plazo de duracién es
breve y ha sido previsto de antemano.

No hay, en cambio, verdaderos pronunciamientos sobre el
contenido de las restantes excepciones incorporadas por la ley
N? 10570, ni sobre su verdadero alcance.

Los problemas particulares del trabajo en la construcecion
y de los suplentes, también vinculados a la excepcion de tareas
transitorias, han recibido distintas soluciones, no habiéndose
logrado todavia un punto de estabilidad.

La excepcién sobre computo de jornadas, ha sido encarada
por los fallos, siguiendo una corriente doctrinaria, como algo
diferente de lo que la ley establece. De alli se han desprendido
curiosas exigencias probatorias para la parte actora que_ ne
pueden aceptarse, sin protestar su falta de apoyo juridico.

En lo que habria un acuerdo casi total, es en la indemniza-
cion parcial, que se juzga un beneficio netamente supletorio y
éxcepcional, al que podria acceder solamente el trabajador que
no hubiese laborado nunca en el establecimiento, doscientas
cuarenta jornadas. Este Gltimo criterio, aunque riguroso, debe
reputarse legal y, en el fondo, no es realmente injusto, pues sblo
excluye a los trabajadores que han prestado servicios muy es-
poradicamente. e
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9. Dentro del juicio por despido, el problema de la compe-.
tencia parece resuelto a favor de la de los tribunales ordinarios
distribuyéndose, dentro de éstos, la de primera instancia, entre
la justicia de paz y letrada, seglin la cuantia del asunto.

El tema de la acumulacién de acciones, no esta resuelto,
pero (no obstante haberse insinuado en cierto momento, la po-
sibilidad del triunfo de la tesis amplia) cuando media oposicion,
los jueces contintian inclinandose a rechazar las demandas acu-
muladas, en particular las acciones por despido y salarios. Esta
conclusién, que no es ineludible, en puridad de derecho, condi-
ce a la multiplicidad de juicios y lo que es atin peor, a la diver-
sidad de fallos para una misma cuestién.

Sobre procedimiento, apelacién, legitimacién procesal, ete.,
la Jurisprudencia acepta que no hay reglas especiales en ma-
teria de despido, correspondiendo seguir las ordinarias confor-
me a la cuantia y naturaleza del juicio.

El conflicto sobre condenaciones procesales y gratuidad in-
tegral del tramite no esta definido. La posicion que cuenta con
el mayor apoyo, sobre el primero de estos problemas, es la, qu_e
dispone que el empleador pague la totalidad de las costas y fri-
butos en caso de ser condenado en lo principal.

Se entiende, asimismo, que los costos deben pagarse por
el empleador sélo cuando procedan con arreglo a los principios
generales.

En cuanto a la situacion del demandado cuando es absuelto,
tampoco existe unidad de pareceres, pero progresivamente se
tiende a liberar al empleador victorioso de todo tributo, siempre
que resulte comprobada la total improcedencia del reclamo.

Las soluciones mayoritarias en las cuestiones procesales,
son satisfactorias, con la excepcion de la referente a acumula-
cién de acciones, a que ya se aludié.

10. En materia de pruebae, no hay acuerdo en ningtn as-
pecto basico, esto es, ni sobre la carga de la prueba, ni sobre la
forma de valorarla. Con todo, la corriente mas fuerte es la que;
por una parte, impone al actor la prueba de lo que se da en lla-
mar el hecho del despido, y las bases de su reclamo, y por otra,
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obliga al demandado a producir la prueba de las excepciones.

Es asi, que la mayor parte de la Jurisprudencia, estima
aplicables los principios generales, con la salvedad de que, una
vez probado o admitido el despido, se presume injustificado.

En cuanto a la prueba testimonial, el punto que mayores
controversias ha planteado es el del valor de los testigos de-
pendientes. Sobre la admisibilidad o rechazo de esta tacha,
parece que finalmente comienza a primar un criterio justo,
que sin desecharla totalmente da a la misma su verdadero al-
cance legal de tacha relativa.

En la apreciacién de las probanzas, domind durante los
primeros anos un clima de gran liberalidad para el trabajador.
Fué asi que los obreros y empleados en esa primera etapa triun-
faron con mucha frecuencia en sus reclamos pero, con posterio-
ridad, ha ido transformandose el criterio jurisprudencial, hasta

- postular el examen liberal de las probanzas del empleador, pre-

firiendo en la duda sus afirmaciones. Esta nueva forma de en-
carar la valoracién de la prueba no puede compartirse sin vio-
lentar la clara intencién de la ley.

11. Al término de esta resena, y en una apreciacién global
con sentido histérico, es entonces procedente, anotar una pau-
latina evolucién de la Jurisprudencia hacia férmulas de cre-
ciente severidad para la parte del trabajador (11).

El hecho puede tener su explicacién en la diversa situacién
econémica que ha ido atravesando el pais, pero ello mismo au-
menta el grado de injusticia de un cambio tan radical. Es po-
sible que en los primeros afios, se haya abusado del recurso
legal, pero ello no puede justificar un clima de verdadera des-
confianza para la parte obrera, precisamente cuando las posibi-
lidades de hallar nueva ocupacién han comenzado a rarificarse.

La paz social exigiria, por consiguiente, alguna revisién
de la tesitura actualmente asumida por los tribunales, en pro
de una dulcificacién de los eriterios.

(11) Los fallos considerados en esta obra, son los publicades
con anterioridad al mes de abril de 1952. Las notas, o referencias
a decisiones posteriores, son excepcionales y se han incluido por
<considerarse estrictamente necesarias,
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La posicion en materia de huelga, parece bastante signi-
ficativa, desde que la severidad que los fallos demuestran, po-
ne en peligro la vigencia efectiva de los postulados de la Cons-
titucién,

También pareceria necesario que, hasta tanto no se logre
arbitrar soluciones definitivas (por la reforma de las leyes y
del procedimiento laboral con creacion de magistraturas y tra-
mites agiles), los tribunales se inclinasen hacia las soluciones
de la mayor economia procesal.

Si ha podido demostrarse que no hay agravio para la ley
en la acumulacion de acciones de despido y salarios, por ejem-
plo, no se ve por qué se obsta a ese arbitrio que evita fallos
contradictorios —con el consiguiente descrédito para la Justi-
cia—, beneficia la unidad de pruebas y defensas— y libera a
los propios tribunales de la pesada gabela de la tramitacién y
resolucién de juicios que, sélo por un artificio, pueden trans-
currir y culminar por separado.




APENDICE

DISPOSICIONES LEGALES EN MATERIA DE DESPIDO

(Derecho comiin)

— T
Ley n° 10.489, pE 6 DE JUNIO DE 1944

Art. 1° — Restablécese el régimen legal en materia de ho-
rarios y jornadas de trabajo en vigencia el 18 de setiembre de
1942, ajustandolo a las siguientes normas:

A) El horario de trabajo de los empleados y obreros po-
dra ser continuo o discontinuo.

B) En el primer caso, debera establecerse un descanso de
media hora por lo menos, una vez transcurridas cuatro horas
de trabajo y se computard como trabajo efectivo; en el segun-
do, el descanso serad de dos horas y media por lo menos.

Art. 2° — Restablécese el régimen de jornadas de ocho ho-

ras de trabajo para los empleados y obreros del comercio.

 Los comercios serdn habilitados al piblico desde cinco
minutes después de la hora fijada para la apertura hasta diez
minutos antes de la hora fijada para el cierre.

Art. 32 — Mientras no sean determinados por los Consejos
de Salarios los sueldos y jornales que percibian los empleados
y obreros del comercio comprendidos en esta ley al 1° de mayo
de 1944, seran aumentados con arreglo a la siguiente escala:

Por los primeros cincuenta pesos ($ 50.00) o fraccion, 20%.

Por el excedente de cincuenta pesos (§ 50.00) o fraccién,
hasta setenta pesos ($70.00), 10%. ; :
" Y por el excedente de setenta pesos ($ 70.00) o fraccidn,
hasta ciento cincuenta pesos ($ 150.00), 5%.
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Los empleados y obreros remunerados con mas de ciento
cincuenta pesos ($ 150.00) mensuales, no pedran disfrutar un
suelde inferior a la maxima retribucién alcanzada por los bene-
ficiarios de esta ley.

Los aumentos precedentes tambien alcanzaran a los be-
neficios que dichos obreros y empleados percibian al 1° de
mayo de 1944 por concepto de habilitaciones, comisiones, ali-
mentos, vivienda, propinas u otras compensaciones estimadas
como remuneracién normal y permanente.

A los efectos de la estimacién de los complementos de
sueldos por conceptos de alitmentos, viviendas, propinas, etc,
se estard a las determinacicnes hechas por el Instituto de
Jubilaciones.

Hasta que el Consejo de Salarios realice las determinacic-
nes correspondientes, los sueldos, jornales y demas beneficios
estimados en la forma establecida se regirdn por la presente
ley.

Art. 4 — Los empleados y obreros del comercio —atn los
no comprendidos en la ley de 13 de abril de 1934—, que fue-
ran despedidos, tendran derecho a una indemnizacion equiva-
lente al importe de la remuneraciéon total correspondiente a un

mes de trabajo por cada afio o fraccién de actividad, con

limite de tres mensualidades si tuvieran derecho a jubilacién
v de seis mensualidades como maximo en caso contrario.
Esta disposicién es sin perjuicio de la contenida en el ar-
ticulo 26 de la ley N° 6962, de 6 de octubre de 1919 en la forma
establecida por la ley N° 9196, de 11 de enera de 1934, y deroga,
en lo pertinente, al articulo 158 del Cédigo de Comercio (1).

(1) Artieulo 26 de la ley N? 6962, de 6 de octubre de 1919,
en la forma establecido por la ley N9 9196, de 11 de enero de 1934:
“lLas empresas que, sin mediar justa causa, despidan empleados u
cbreros que ejerzan funciones de caricter permanente, pagarin a
la Caja una contribucién adicional de un mes de sueldo por cada
trés afios de servicios prestados en el establecimiento, con limite
hasta tres meses.

Las empresas pagaran también la contribucion por los emplea-
dos y obreros con funciones permanentes, que fueran despedidos sin
justa causa y no tuvieran diez afios de servicies. En estos casos, la
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Los beneficios de este articule no alcanzan a los obreros
y empleados que sean despedidos nor notoria mala conducta.

Art. 5° — Cada comercio debera exhibir en lugar visible,
las planillas de horarios de sus empleados.

Art. 6° — Los establecimientos comerciales que violaran

las disposiciones de la presente ley, seran sancionados con mul-

tas equivalentes al doble de la fijada por el Art. 6° de la ley
N° 5350, de 17 de noviembre de 1915 (2).

La aplicacién y cobro de estas multas se haran efectivos
por el procedimiento establecido en la ley N¢ 10.075 de 23 de
octubre de 1941, en lo pertinente (3).

Cualquier persona o entidad podra denunciar las violacio-
nes a la ley.

Art. 7° — El Instituto Nacional del Trabajo vigilara el cum-
plimiento de la presente ley. Asimismo patrocinara ante quien
corresponda, a los obreros y empleados del comercio cuando lo
soliciten, en las gestiones respectivas. Los Fiscales Letrados
prestaran en los Departamentos del interior la asistencia a que
se refiere este articulo. ]

Los obreros y empleados litigaran en papel comun y no
pagaran costas. Los patronos o empleadores deberdn satisfa-
cerlas en caso de ser condenados.

Caja servira un subsidio mensual de medio sueldo, con cargo a la
indemnizacién que entregue la empresa, debiendo devolver a egta
el saldo que pudiera quedar de dicha suma si antes de su totall}n-
versién el obrero o empleado volviera a la actividad y procedién-
dose en el mismo modo en el caso del inciso primero.

A los efectos de este articulo, se considera despedido de su em-
pleo al afiliado suspendido y no readmitido al trabajo deniro de
los seis meses siguientes a su suspension. La contribucién estable-
cida en este articulo no se pagard por el personal téenico, de con-
fianza o con funciones directivas”. )

(2) El Art. 62 de la ley citada establecié una multa de .dle.z
pescs por cada obrero en infraccién de la ley. En caso de reinci-
dencia, la multa se eleva a guince pesos por obrero. _

(8) Se trata del procedimiento creado por la ley de subsis-
tencias, que fué expresamente derogada y sustituida por la N©? 10.940,
de 19 de setiembre de 1947 (Art. 60).
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O
Ley n* 10.542, pE 20 DE OCTUERE DE 1944

Art. 1° — Extiéndese los beneficios contenidos en Ios arts.
3:“, 9, 6y 7" de laley de 6 de junio de 1944, y en las condi-
cwfaes establecidas en la misma, a los obreros ¥ empleados de
la industria y a todos aquellos que presten servicios remunera-

dos en actividades privadas o en servicios publicos a cargo de
particulares.

. lLas garantias acordadas por el articulo 4° de la ley de 6 de
Junio de 1944, son extensivas a los trabajadores de las activida-
des mencionadas precedentemente, sin mas excepeién que la
de los obreros destajistas o a salario por dia o por hora de los
establecimientos tipicamente industriales.
! Cuando se trate de servicios que tengan un salario minimo

fijado por ley, el aumento se hara sobre el salario real, si éste
fuese superior al salario minimo legal.

0
. Art. 22 — Los aumentos en las remuneraciones a que se re-
fiere el articulo anterior, comenzarin a regir desde la sancidn
de la presente ley.

El régimen de indemnizaciones por despido se retrotraera
al 17 de julio del afio 1944.

Art. 3 — Quedan excluidos de los beneficios otorgados
por el Art. 3° de la ley de 6 de junio de 1944 ¥y a que alnde g
presente ley:

Los gremios comprendidos en la ley de 9 de julio de 1943,
relativa a la industria de la construccién, afines v similares; ¥
el servicio doméstico.

Asimismo se imputardn a los aumentos que por esta ley
corresponda, los efectuados por convenios colectivos durante
los nueve meses anteriores a la fecha de sancién de aquélla,
¥ los realizados dentro del mismo plazo en forma colectiva. En
ambos casos, los patronos deberan probar, en forma fehaciente,
ante el Instituto Nacional del Trabajo, los aumentos efectuados.

Las mismas imputaciones se haran cuando se trate de au-
mentos individuales a empleados, dentro del mismo plazo, siem-
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pre que se prueben también en forma fehaciente, ante el refe-
rido Instituto.

Art. 4 — Cuando el empleado u obrero preste servicios
con distintos empleadores, los aumentos se hardn efectivos
siempre que el conjunto de las remuneraciones no exceda de
$ 200.00 mensuales.

Art, b* — Las aportaciones por aumentos que se determi-
nan por esta ley se pagaran a las respectivas Cajas de Jubila-
ciones en diez meénsualidades.

Art. 62 — El Poder Ejecutivo reglamentara la presente
ley (4). :

{(4) La reglamentacién a gque alude esta ley, fué dictada por
el Poder Ejecutivo, segun Decreto de 10 de noviembre de 1944. El
Capitulo JII de dicho Decreto es el que trata de las indemnizacio-
nes por despido, y consta de un golo articulo. Su texto es el siguien-
te: ‘‘Articulo 28. - Los empleados y obreros de todos los estableci-
mientos comerciales, sin excepcién, y de los establecimientos indus-
triales v todos aquellos gue presten servicios remunerados en acti-
vidades privadas o en servicios publicos a cargo de particulares, que
fueran despedidos, tendran derecho a una indemnizacién equivalen-
te al importe de la remuneracion total, comprendidos sueldo, por-
centajes, comisiones sobre venta, propinas, etc., de un mes de tra-
bajo por cada afio o fraccién de actividades, con limite de fres men-
sualidades, si tuvieren derecho a jubilacién y de seis mensualidades,
como maximo, en caso contrario. Esta indemnizacion excluye la que
determina el Art. 158 del Cédigo de Comercio, pero es sin perjuicio
de la dispuesta por el Art. 26 de la ley N9 9196, de 11 de enero
de 1934. Esle beneficio no alcanza a los obreros y empleados que
sean despedidos por notoria mala conducta. El calculo sobre porcen-
taje, comisiones sobre ventas, etc., se hara calculando el promedio
cobrade por el empleado u obrero durante el ano, o fraccién si no
llega al ano, inmediato anterior a la fecha del despido o cese.

No estan comprendidos en los beneficios de la indemnizacion
por despido los destajistas y obreros a salario por dia u hora de
los establecimientos tipicamente industriales.

Este régimen de indemnizaciones empezarid a regir para todos
los empleados y obreros que hayan sido despedidos desde el 1° de
junio de 1944, de cualquier establecimiento comercial y desde el
1© de julio, de cualquier establecimiento industrial o actividad pri-
vada ¢ servicio publico incluido en la ley de 20 de octubre de 1944".
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— III —
Ley n° 10.570, pe 15 DE DICIEMBRE DE 1944

Art. 1° — Extiéndese con retroactividad al 1° de octubre
de 1944 las garantias acordadas por el articulo 4° de la ley
N° 10.489 de 6 de junio de 1944, a los obreros a destajo o a sala-
rio por dia o por hora, de caracter permanente, exceptuados de
dicho beneficio por la ley de 20 de octubre de 1944, sin maés
excepciones que las expresadas a continuacién:

1) Trabajadores que realicen trabajos de zafra.

2) Los contratados para tareas de caricter transiterio.

3) Los obreros a domicilio.

4) Los obreros a jornal que no lleguen a computar dos-
cientas cuarenta jornadas durante el afo inmediato anterior
al despido o en cada uno de los afios de actividad del periodo
considerado para graduar la indemnizacidn.

La privacion de indemnizacién se referira tninicamente al
ano en que el trabajador no alcance el minimo de jornadas.
No obstante, los trabajadores despedidos tendran igualmente
derecho a las indemnizaciones equivalentes al salario de un
mes por cada afio de servicios prestados hasta el maximo legal
correspondiente, cuando el promedio anual de jornadas labora-
das en el periodo no resulte inferior a doscientas cuarenta.

Los trabajadores despedidos que no hayan laborado en el
establecimiento doscientas cuarenta jornadas, pero si mas de
cien, tendran derecho a una indemnizacién equivalente al sa-
lario de dos jornadas por cada veinticinco de labor. A los efectos
de fijar las indemnizaciones, considérase equivalente al salario
de un mes de remuneraciéon de veintiecinco jornadas.

Asimismo se computara como una jornada de labor en un
dia aunque no alcance a ocho horas ().

En el trabajo a destajo o a salario por hora se haran las re-

(5) En este parrafo y en el anterior figuran dos visibles erra-
tas, que se conservan porque aparecen en el Registro N. de Leyes
de 1944, pag. 1268 y en el D. O,, T. 158, pag. 110 - A.
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ducciones 2 salario por dia, dividiendo en el primer caso el to-
tal ganado por el ntmero de jornadas laboradas. Las excepcic-
nes establecidas en este articulo rigen también para los emplea-
dos y obreros que trabajan en idénticas condiciones en los gre-
mios comprendidos en las leyes Nos. 10.489 y 10.495, de 6 y 16
de junio de 1944 (6).

Art. 2° — Los beneficios de la indemnizacién por despido
se aplicaran con retroactividad al 1° de julio de 1944, en los
casos de enajenacion, fusién, transferencia de establecimientos,
sus secciones o dependencias, asi como cuando la clausura de
los mismos no resulte de quiebra o concurso, y seran atendidos
por el establecimiento que contratd los servicios ya prestados
por el personal cesante.

Art- 3° — Desde la sancion de la presente ley y en los casos
referidos en el articulo anterior, los sucesores, si los hubiere,
responderédn subsidiariamente de las indemnizaciones impagas.

(6) Se estima que la referencia a la ley N9 10.495, de 16 de
junio de 1944 se debi6 a un error. Su texto es el siguiente: “Articu-
lo 19: Los obreros y empleados de los comercios y anexos no com-
prendidos en el Decreto-Ley n? 9347, de 13 de abril de 1934, gozaran
de los beneficios y garantias establecidos en los Arts. 39, 59, 6° ¥ 72
de la ley de 6 de junio de 1944. — Art. 2°: Los aumentos en las
remuneraciones a que se refiere el Art. 39 de la ley de 6 de junio
de 1944, comenzarin a regir —para los trabajadores que ampara
esta ley— un mes antes de la fecha de promulgacién. Se retrotraera
al 19 de junio de 1944, el régimen de indemnizaciones a que se
refiere el Art. 49 de la mencionada ley, tanto respecto a los obreros
vy empleados a que alude esa ley como a los que beneficia la pre-
sente. — Art. 39: Se computaran a los aumentos dispuestos por esta
ley, los ya fijados, durante los nueve meses anteriores a su sancién,
por convenios colectivos y registrados ante el Instituto Nacional del
Trabajo y Servicios Anexados, pero en ninglin caso las remunera-
ciones podran ser reducidas™.
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