ESTATUTO DEL ENPLEADO DE COMERCIO

LEGISLACION DEL CONTRATO DE EMPLEO PRIVADO
(Ley de despido N.° 11.729)

POR EL

, Dr. Luis A. Despontin
Ex Director del Dpto. del Trabajo de la Provinein de Cérdoba

INTRODUCCION

Después de una gestacién enconada y laboricsa, las camaras
legislativas dieron término a la reforma de los Artienlos 154 a 160
dol Cédigo de Comercio de 1859, y que el P. E. promulgs con:fe-
.cha 25 de Setiembre de 1934, quedando convertida en la Ley N°.
11.729, conocida en el lenguaje comtin como de ‘‘Despido™ y que
con més propiedad constituye ‘‘El Estatuto del Iimpleado de Co-
mercio’’ y ‘‘Legislacién del contrato de empleo privado’’.

Sus beneficios le dan una amplitud insospechada y ha suscita-
do, en su aplicacién, polémicas y protestas decididas, que ¢l poder
regnlador de la interpretacién judicial es el llamado a atemperar,
con sus conclusiones, y reducirlos a sus normas redles para la con-
vivencia y armonia social. .

Esta reforma del eapitulo 4°. titulo IV del Libro Primere del
referido Cédigo en lo que se refiere a ‘‘Factores o encargados y de

los dependientes del ecomercio’’, regula, en si, el contrato de loea-
ciér de servicios en la actividad mercantil y constituye un paso de
decisiva trascendencia para la vida social y econémica del pais. Sus
cormmentadores, -por lo general, de acuerdo a sus respectivas ideolo-
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afss, le han elogiado o vilipendiado, segtin sea el dingulo de posicion
de los respectivos intereses que representan o defisnden, y en razén
de estas cirétmstaneias, no se tiene posiblemente, una idea clara y
exacta de la reforma, ya que en la explicacién de sus motivos y en
la interpretacién de sus conclusiones han primads ,i'ntere'ses gre-
miales o finalidades patronales.

El Dr. Alejandro M. Unsain, en su obra ‘‘Empleados de Co-
mercio’’, estudia con el acabado conoecimiento que tieme de la le-
gislacién social, el régimen de la ley N°. 11.729 y su obra, es a mi
concepto, el comentario mas _autorizado' que existe sobre la materia

Se lega, en forma indirecta, con la aplicacidn de esta ley, al
régimen de la estabilidad del empleado de comercin» y de la indus-
tria, desde gue si éste permanece en su puesto y nc es dejado ce-
sante ,sus disposiciones no son aplicables salvo ¢l easo de enferme-
dad, accidente o muerte.

Con la estabilidad se obtiene el buen servidor que se estimula
en la seguridad de permanencia en el establecimiento, mientras du-
re s buena condueta. Su celo por los intereses del empleador se-
rén — en principio por lo menos, — acrecentadns y acaso por ello
mismo — y este es el flanco sobre el que reciamente se ataca, —
el mal servidor, que sabe que la ley ampara su permanencia y de
que no se le dejard cesante por su escaso rendimienio, morosidad o
simple incompetencia en el puesto, llegard al abuse y a la vez que
fomenta con el mal ejemplo a sus camaradas y ies indiseiplina, su
carga de elemento inGtil gravita en el libre desenvolvimiento del
comercio y pone al principal frente a una solueién de despido ile-
gal, con el pago de una indemnizacién, que a fuerza de sucederse
en la renovaeién de personal semejante, sobrepasa a todo céleule de
economia y previsin.

La reforma del Cédigo de Comercio en lo que al empleado ¥
factor se refiere, es la expresién genuina del ensanche y amplitud
de la actividad mercantil de la vida moderna y no el simple pro-
ducto de una ley improvisada o sancionada por sorpresa o compla-
cencia, ya que en el caso de la 11.729 ha sido madurada en suce-
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sivos estudios por legisladores de diversas tendencias politicas del
parlamento. . No obstante ello, el articulado de esta reforma di-
ticil ¥ de consecuencias no sospechadas, -da la impresién de un con-
junto inorginieo, cuyas disposiciones de escasa claridad, se han de-
jado, eomo lo tengo expresado, a la interpretacién judicial, Hegén-
dose al més dispare conjunto de resoluciones, sobre esta materia,
que eon su misma diversidad, van en mengua de su propio presti-
giv y hacen ilusorios sus heneficios. Méis adelante ,al referirme al
seguro facultativo ecreado por la ley volveré a ocnparme sobre este
particular.

El comercio y la industria con el régimen de la economia indi-
vidualista y frente a la competencia del problema de reducir el cos-
to de la produecién, que debe llegar a su minimo, se ha enconirado
zon la sorpresa de los guarismos que le crea la ley de ‘‘despido’
y- gran parte de los principales han hecho gravitar en sus mismos
empleados los propios beneficios de la reforma. Sus resultados seran
‘menguados mientras las obligaciones que crea este régimen legal
sea a .cargo exclusivo del empleador y no de la misma colectividad
o el Estado y de las partes en sus aportes a Cajas Mutuales o se-
guros sociales cargados en compaiifas especializadas como en el ré-
gimen de la ley 11.933 que crea el seguro y subsidio de materni-
dad o el com@in de jubilaciones ferroviarias, ete.

II
ANTECEDENTES DE LA LEY Ne. 11.729

La situacién del empleado de comercio ha sido materia de su-
cesivas iniciativas parlamentarias o del mismo' P. B., tendiente a
modificar 'las disposiciones legales que le contempiur y a estable-
cor el régimen de su misma economia.

Bstas iniciativas, que Someramente detallaré, se refiieren al
empleado de comercio en especial y né al empleado, en toda la a2m-
plitud del voeablo como és el asalariado — empleado u obrero -—
que trabaja por cuenta agena, euya situacién legal ha sido mate-



ANO 23. N°3-4. MAYO-JUNIO 1936

— 294 —

ria de legislacién como son las existentes de deseanso dominical —
la primera disposicién de orden social en el pais sancionads en
1905. — la de la limitacién de la jornada legal del trabajo, le da
Séahado inglés, ete., que estdn en vigencia en el pais y sus Denefi-
cios son de indudable trascendencia para la clase n'abaj_zidora. En
el afio 1915 el entonces diputado Alfredo L. Palacios presents un
proyecto de ley modificando el Art. 157 del C. de Comerciv, que
determina, como sabemos, la obligacién para el principal, del pago-
de un mes de sobresueldo a favor de sus faetores o dependientes
despedidos sin previo aviso y sin . causa justificada. Dicho proyec-
to que no logré sancién, ampliaba ese beneficio para obreros de la
industria y del comereio, estableciéndose su cardcter de irrenun-
ciable, facultad ésta, que hasta la sancién de la actual ley 11.729
era reeonoelda y de estilo en nuestro ecomercio.

La jurisprudencia, por su parte, habia acentado como va.hda,
esta renuncia previa que hacia el empleado al entrar en servicio.
En 1919 los diputados Carlos J. Rodriguez y Beuamm Bonlfacm
presentaron también un proyecto de enmienda ol Art. 157 dei C.
de Comereio, ‘estableciéndose por primera vez, el prineipio doetrina-
rio de que la indemnizacién por despido injustificadc debia ser cal-
culada en funcién a la antigliedad de los servicios prestados y que
es el que rige hoy en la reforma en vigencia.

En este sentido y otros inspirados en sugesticnes de orden so-
cial, econémico o de higiene figuran en los archivos de la Camara-
dc Diputados de la Nacién, proyecto de los sefiores Leopoldo Bard,
afo 1923; E. Miguez afio 1924; Gonzélez Iramain afio 1926; Gui-
Hot afio 1928 y por ditimo de Adolfec Dikman, en 1929 y euyo ar-
ticulado ha servido en parte, de base, para el despacho que luego
se convirtiera en la actual ley.

Como antecedente extranjero debo citar la lev austriaca sobre
empleados de comercio del afio 1910, la italiana sobre éontra(to-de
empleado privado; la belga de 1922 sobre el mismo tépieo, 1a fran-
cesa ‘de 1928 modificando el articulo 23 del Libro Primero del Cé-
digo “del Trabajo y las 1eyes de Chlle Bolivia, v del Peru sobre
todo, esta  {ltima. :
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Con respecto a los principios doctrinarios o sociales de la ley
11.729 que estudiamos, existen en el mismo Cédigo de Comercic re-
formado, ya que el contrato de enganche de la gente de mar tiene
disposiciones semejantes y se legisla, con respecto a atencién de en-
fermos, aceidente o muerte con més amplitud que en la referida re-
foima, en los articulos 1010 y correlativos del referido Cédigo.

La exigencia social, rompe continuamente los Cédigos estiticos
e inmutables que. van a remolque de los hechos y el jurista sc en-
cuentra en presencia de que principios, que el respetable pasar de
civilizaciones habia consentido y consagrado, que caen frente a una
obra legislativa, muchas veces fragmentariamente, sin comprender
el fondo totalitario del problema, pero que brinda una reforma res-
pendienhdo a imperativos de la colectividad, y asi vemos que con la
sancién de la ley 11.729, que para un comentador su base juridica
es la megacién del prinecipio juridico de la libertad de contratar
(Unsain pagina 50, pArrafo III) desaparecen dogmas que se sns-
tenfan como infalibles y ceden a un interés social y econdmico.

Somos un paifs sin tradicién industrial, ya que el maquinismo
¥ sus problemas le conocemos desde hace apenas wmos 20 afics, y
sin embargo, es la industria y el comercio urbano y no la pradera
con- sus riquezas fundamentales, los que rigen ¥ dan pauta en el
orden social argentino, que decididamente invade e! juridico y da
normas a su reformas. La actualde la que nos ocupamos, irans-
forma en su esencia el derecho mercantil en un cuncepto profunda-
mente econdmico. . ‘

Y asi tenemos que la indemnizacién que crea la ley 11.729 no
es en realidad un castigo o una penalidad para el principal gue
deja cesante a un empleado sin causa legal justificada, sino la cul-
minacién de una ficeién de ahorro que se acumula con el correr
de los afios y que se percibe — como soeio con derecho a los bene-
ficios' del establecimiento que deja. — Prima sobre lo juridico, el
coneepto econdmico, lo mismo que ocurre en la ley de accidentes
del trabajo con la teoria del riesgo profesional y con el sisteme de
Jla inversién de la prueba, que la legislacién social, con su fondo
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de justicia, ha incorporado a nuestro medio, desplazando prineipics
romanistas que creiamos intangibles.

La ley 11.729 es una reforma al Cédigo de C‘omercm gue -por
scr de fondo, constituye una modificacién al derecho sustantivo, ¥
en consecuencia ¥y no es a semejanza de las otras leyves obreras y de
pravisién social factible.de ser reglamentada por el P. K. Su in-
terpretacion es a cargo de la justicia y la intervencién de las auto-
ridades administrativas, como seria por ejemplo la del Departamen-
to Nacional del Trabajo o de la Provincia, segfin sea el caso, se li-
mitard fimicamente a la de rubricar libros especiales que exige i-
cha ley a los principales y al del asesoramiento de los empleados pa-
ra la gestibn de la efectividad de los beneficios acordados por ia
reforma.

I

LA SITUACION LEGAL DEL EMPLEADO ANTES
DE LA REFORNIA

La ley 11.729 como lo hemos visto, reforma los articulos 154 a
160 del C. de Comercio. Para tener una idea mdas exacta de la
misma, nos debemos referir a lo que estas disppsiciones legales es-
tablecian antes de su respectiva enmienda.

Segtin el Art. 154 no reformado ‘‘los factores o dependientes
de comereio son responsables a sus prinecipales de eualquier dado
gue causen a su sintereses por malversacién, negligencia a falta
exacta de ejecucién de sus drdenes o instruceciones, quedando suje-
tos, en el caso de malversacién a la respeectiva aeeién erimmal’’.

Con la ley 11.729, este articulo 124 sufre dos fundamentales re-
formas a saber: )

1. — Se amplia de dos a cineo la ecategoria de beneﬁc:iurios,
pues anteriormente eran tnicamente los ‘‘factores o dependientes
de comercio’”’ y actualmente comprende a los empicados como tér-
mino general, y entre ellos estdn factores, dependientes, viajantes,
encargados u obreros que realizan tareas inherenros al comercio. .
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CULPA O DOLO

2. — Se determina que la responsabilidad del empleado, fren-
te a su principal, por concepto de dafios que cause a sus intereses
en el ejercicio de sus funciones debe provenir finicamente por dolo
o por culpa y no como anteriormente se establecia ‘“por nesligen-
ela, falta de ejecucién de sus Grdenes o instrueciones’’. ‘

Conforme la situacién anterior de la reforma, no solo era apli-
ceble el concepto de la responsabilidad civil y criminal por culpa
o dolo (Malagarriga,-tomo I, pagina 311), sino tawbién que se iba
més alla; ¥ el empleado de comereio era responsable y causal de
su despido, sin derecho de indemnizacién de un mcs de pre aviso,
cuando no cumplia con exaetitud su deber, violaba el reglamento in-
texno del “éstablecimiento o causaba cualquier daiin, por simple ne-
gligencia como podria ser una equivocacién.—— no intencional —
en el preeio de una mercaderia, ete.

Con la reforma, las expresadas no son causalcs de responsabi-
lidad frente a sus principales sino media ‘‘dolo 0 culpa’ ¥ eon
las limitaciones de los Arts. 159 y 160, pues la negligencia o el
descuido en el desempefio de su puesto — salvo su reiteracién sis-
tematica, — es una consecuencia inherente v propia del cjercicio
prifesional, clasificAndose como riesgo natural e mirinseco del es-
tablecimiento, que debe entrar en el cileulo de la operacidin mer-
cautil.

El empleador, conforme este prineipio, por el hecho de explo-
tar un negocio, ecarga con el riesgo que significa cl manipuleo por el
emleado, de su mercaderia en sus diversas transformaciones de la
operacién de venta: su acomodo, limpieza, empaquetamients, ofre-
cmiento al publico, ‘distribucién, ete., salvo el caso de que hubiere
““culpa o dolo’’, es responsable el empleado.
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v

PERSONAS COMPRENDIDAS

Hemos visto de que la reforma del Art. 154 amplia de dos a
cinco afios la categoria de sus beneficiarios. El cuncepto de depen-
diente o del factor hasta entonces fué considerado con el eriterio
i'(;strictivo que surge del mismo texto de la ley, excluyendo a otros
elementos esenciales de la casa de comercio como lo son el gerente,
los encargados o principales, los viajantes, y los ohreros del eomer-
cio propios de esta clase de establecimientos. ' ’ '

Por no ofrecer dificultad de comprensién la reforma en lo gue
se refiere a encargados, viajantes, ete., examinemos la situacién de
log “‘obreros que realicen tareas inherentes al comercio’, que es la
més importante. ' ‘ '

Se sostiene de que el parlamento se ha referide en su sancién,
f{inica y especialmente — com se expresa en el texto de la refer-
ma, —a los obreros vinculados al ecomercio ¥ que excluye en conse-
cuencia a los de la industria, los que en este casc, no estarfan am-
psrados por la ley. S

Esta diferenciacién no es una simple y sutil cuestién de defi-
nicién que carezca de trascendenecia, sino que por el contraric, la
amplitud de interpretacién que equipara el obrers industrial al el
establecimiento comercial propiamente dicho, significa para el rit-

1 econdmico del pais una reforma fundamental. Es suficients te-
ner presente, para valorarlo, de que se ha caleulado de que exelu-
.yendo al obrero industrial de los beneficios de la Jey serfan ocho-
cientos mil hombres y mujeres los comprendidos en la reforma y en
casc contrario, incluyéndolos llegarian a méis de dos millones y me-
dio, es decir, al 50 9% de la fuerza productora de la Republica.

Bs verdad de que no tenemos Cédigo Industrial, y de yue el
de Comercio ‘comprende indistintamente 3 la industria y al cumer-
cio, pero debe considerarse de que este filtimo tisme un concepto
genérico, pues ambos voeablos no son iguales ni expresan lo mismo,
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existiendo una indudable diferencia que surge del estudio y com-
paracién de los articulos 1 al 8.

" Los articulos citados al referirse a los que ejercen und mdus-
tria expresan de que deben llenar ciertos requisitos propios del co-
merciante (Art. 1 al 4), y asi Siburu (Tomo IT, N°. 203,.Pag.
103), al referirse a ‘‘empresas de fibricas’’ diee que ‘‘presentan
una doble face econémica - juridica que conviens iomar en consi-
deracién: 1) Realiza y favorece la cireulacién de “a riguezs, pues
adoptando la materia prima a llenar las necesidades humanas, in-
termedia entre el productor y el consumidor, realizando una fun-
cid eminentemente comercial. 2) Realiza y favorece la produccién
de 1a riqueza desde que manufacturando las matevias primas les da
una. utilidad que antes no tenian, cumpliendo asf una funcién indats-
trial, vale decir de que el derecho comercial se refiere en este casoa
la funcién economista del fabricante. Mas adelante agrega, con re-
lacién siempre a empresas de fibrica, que esta s comereial ‘‘por-
qae lo es el conjunto y coordinacién de los actns gue la constitu--
yen y atn antes de funcionar constifuyen un acto de eome"*lo eon
independencia en absoluto a -las personas eon  quienes trata dicha
empresa y sus capitales. Como més arriba lo he expresado, la ley
11.729, en lo que a este particular se refiere, involuera la relacién
del empleado eon su principal no la naturaleza dei acto juridico
que realiza en sus tareas, y que si estos pueden ser o no comercia-
les — porque el Cédigo no haga diferencia expresa — no calibean
era relaclon entre tomador y dador de trabajo.

Con un criterio de interpretacion légico y ajustado a los an-
tecedentes, la ley 11.729 no comprende al obrero industrial, sino al
del establecimiento comercial .

AN TECEDEN TES PARLAME"\ITAL I0S

Para el conocimiento exacto del asunto y en presencia del tex-
to confuso de la reforma, debémos apelar a.la discusién parlamen-
taria, como simple antecedente, pues. tampoco es snﬁmentememe cla-
ra. . v
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El primer despacho de la comisién respectiva aue votd Dipu-
tacios, ineluia, lisa .y llanamente, sin restriceién, a los obrercs, no
hasiendo distingo entre comercial o industrial; en el posterior des-
pacho se agregaron a la palabra obreros los términcs ‘‘que realicen
tareas inherentes al comercio’ y en esta forma guedd eonvertido
en ley. Sobre este particular Unsain (Pig. 86) concluyentemente
dice: ‘“El obrero de la industria no estd comprendido en la ley’’.
“ s una afirmacién que puede hacerse sin maycras vacilaciones.
‘¢ Lias referencias ‘‘a las casas de comercio’ y a les ‘‘emplea- >’
‘* dos de comercio’’ son frecuentes y precisas en la discusién par- "’

-4 Jamentaria que no presenta el ejemplo de la ‘‘fibrica®™ ¢ ol ”’
f ¢ aller’. ’
““La argumentacién puede todavia ser reforzada recordando las
palabras del diputado Ruggieri (Setiembre 13) cuardo se refirié a
errores de interpretacién de algunas entidades patronales’® (e in-
volaeran en el término obrero a trabajadores que nada tienen que
ver ‘con el comerecio, ¥ -cuya situacion deberd comtemplarse en otro
estaluto legal, no es el proyecto de reforma a la ley mercantil’’.

‘El mismo sefior Ruggieri dice, aclarando el alcance de la ve-
forma: ““Empleamos el término ‘‘obrero’’ para determinar tipos
de auxiliares del comercio, porque es el mejor que lo define y para
evitar interpretaciones que lo limiten, al amparo legal a una cate-
goyia muy cireunseripta de empleado de comereio’’.

El senador del Castillo, a su vez fué mas explicito afin, al
deeir que: “‘La comisién en mayoria establece que. el despido no
solamente para los empleados de comercio a\que aeabo de referirme
sino tanmbién para los obreros que ocupan los comerciantes en el
desenvolvimiento de sus tareas comerciales’’.

El diputado Courel que informé en general, ¢l proyecto de la
cornisién es més claro v concluyente y expresé que: ‘‘La idea cen-
tral que informa el despacho sobre este punto, es lx contenida en
todos los proyectos presentados cuando se ha querido proteger v
deferider, no solo a los factores que estin calificados v definides por
ei (6digo, no solo a los dependientes que tratan directamente ccn
el’ pablico, sino también a los empleados de una casa comercial; yva
que desempefien tareas técnicas como los empleados de eseritorios,

(%4
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cajeros, viajantes, vendedores, sino también a tcodes los empleadas
v obreros ya tengan sueldo fijo o eomisién, gratificacién, jornal dia-
rio u otro medio de remuneracién por ser personas que ayudan en
su esfera, al principal o empleador, en-la gestion ¥ desarrollc de
lus wctividades comerciales’ .

Méas adelante agrega: ‘‘De modo que no priede asombrar ni
asustar que se emplee como un agregado la palabra *‘vhrero’’ tenien-
do en cuenta de cémo entiende la Comisién el aleance de este tér-
mino dentro del desp/acho”‘ Y dice, a renglén seguido: ‘‘Deiermi-
nan este alecance, en forma precisa, las manifestaciones que. ostoy
formulando en nombre de la comisién. No se traia del obrero del
momento, del ohrero de la industria, se trata del obrero, Hamese se-
reuc, empaquetador, ete. que en forma pérmanente estdn coniribu-
yendo con su esfuerzo dentro del meeanismo de las operaciones co-
merciales al mejor desarrollo de la misma vy que por el heche de
prestar una actividad material estid excluido injustamente de la
disposicing del Art. 157 que trata de amparar al personal de co-
mercio en caso de despido’’.

Posteriormente en Julio de 1936 el mismo diputado por Cér-
doba, Dr. Carlos D. Courel ha presentado un proyecto de ley
modificando la N°. 11.729, excluyendo expresamente de sus be-
neficios al obrero de la industria, agregando, entre sus fundamen-
tos de que la interpretacién judicial no estd wzonforme, ni a las
paiabras ni al espiritu que estuvo presente al hacer las citadas
modificaciones al articulo 157 del Cédigo de Comercio, jurispru-
dencia, dice, que no solo amenaza la estabilidad de la ley, sino
echar por tierra una conquista de los empleados y obreros de co-
mercio del pais, que después de veinte afios de ishor batalladora, -
realizaron una de sus justas aspiraciones.

INTERPRETACION JUDICIAT.
La interpretacion judicial sobre este capitulo 1o se eneoentra
atun uniformada y su dispar eriterio hace que una verdadera anar-

quia y desorientacién encone a las partes interesadas que ccnsul-
tan el texto obscuro de las disposiciones legales y vo atinan a to-
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mar resolucién en el temor de que la acecién reguladora de esta -
terpretacién judicial definitiva, que tarda en llegar, les sea adver-
sa o desconozea medidas o resoluciones sobre los casos particulares
quae a diario se presentan.

La Céamara de Justicia de Paz Letrada de la Capital Fede-
ral, en acuerdo plenario de fecha 10 de diciembre de 1935 por una
mayoria de nueve votos contra tres ha resuelto que la ley 11.729
heneficia a los obreros de la industria desde que le es apliceble la
legislacién mercantil y de que la transformacién industrial que se
realiza. en la cosa mueble adquirida para el comercio y tradicida
per magquinarias o manipulaciones especiales en objetos, artefactos,
mercaderias, ete., es un acto tipico de ecomercio y el Cédigo no ha-
¢e distingo alguno sobre este particular y son obreros de cormereio
‘tanto el que se emplea en la manufactura como en la venta de las
mercaderfas. El voto de la mayoria agrega entre sns fundamentos,
de que para que la ley 11.729 no comprendiera en sus beneficios
al obrero industrial, hubiera sido menester que expresaments se lo
exeluyera. Por su parte la minoria de la Camara de Paz Letrada
argumenta que en el movimiento de opinién en pro de la sancién
‘de esta reforma no intervino ningtin gremio o asociacién industrial
v se remite como fuente de legitima interpretacion a la discueién
pariamentaria en la que solo se menciona a la easa de comercio y
no al taller ni a la industria ni al obrero.

No obstante este criterio de la Cimara de Paz, me inclino a la
interpretacién de que el obrero industrial no estdn comprendide por
la ley de reforma, que tiene un regimen especial de trabajo, don-
de e neuentran ecaracteristicas tales como épocas cir que se intensi-

. fiea la produceién o se anula completamente — industria de esta-
cion o temporales,— v que la estabilidad del obrero no puede exis-
tir por es circunstancia. El trabajo de la indusiria, si bien es eier-
to que se encuentra regido por las disposiciones de! Cédigo de Co-
mereio, sus modalidades son diferentes a la de la casa de comer-
¢io 7 en el mismo cartabdén legal para medirlos, provoca las difi-
cultades actuales. Su misma importancia y la trasecendencia de los
problemas industriales hace necesario de que tengan una iegisla-
cién especial.
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A su vez, la Sala en lo Civil y Comereial de la Suprema Cor-
te de Justicia de Tucumén, en acuerdo de fecha 27 de Abril del
corriente afio 1936 en el juicio seguido por Yunta Nicolds contra
la TP4brica Sud Americana de F6sforos, ha exchiide de los hene-
ficios de la ley 11.729 al obrero industrial, sosteniendo, entre
otros de sus argumentos de ‘‘Que la diferenciacién entre los obre-
ros del comereio y obreros de la industria ha existido en el pais,
esiablecida por las leyes anteriores a la antes citada, por lo que,
cuando ella dispone que serd de aplicacién a los ‘‘obreros que
realizan tareas inherentes al comercio’’, no puede aceptarse por
via de interpretacién que alcance en sus beneficios a los obreros
de la industria’’.

VI

VACACIONES PAGAS

Impone el Art. 156 de la reforma una novedad en el régimen -
del derecho positivo para el empleado de comercio, como son las va-
caciones pagadas por el principal. Esta adquisieién solo lo es en
parte desde que con anterioridad, ya existia la practica en nues-
tro comercio de hacerlo con sus servidores de acuerdo con las eon-
diciones de su trabajo, estado de la firma, ete. iivy son obligato-
rias y se reglan en principio a la antigiiedad del eontrato de em-
pieo privado, en esta forma:

a) Con cineo afios de antigliedad, diez dfas anuales.

b) Con més de cineo afios v hasta diez de antigiiedad, quince

dias. : A .
¢) Con més de diez afios y hasta veinte; veinte dias anuales.
d) Con maés de veinte aflos de antigiiedad; treinta dias de des--
€anso. ' '
_ Estas vacaciones son continuadas es decir no fraceionadas e
irrenunciables, quedando reservado al principal fijar la épcca del
ailo en que sean acordadas, de acuerdo a las necesidades y obliga-
ciones del establecimiento.
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Como la ley 11.729 a los fines de su aplicacidén, dispone en su
ariieulo 2 de que ‘‘a los efectos de la indemnizacion establecida en
ei Art. 154 del C. de Comercio, la antigiiedad en el servicic an-
tevior de esta ley solo se reconoceri hasta un méiximo de cineo
afies”’, v las vacaciones estin legisladas por el Art. 156 de dicho
(ladigo, significa de que este beneficio comenzari a contarse desde
la sancién de la reforma es decir desde el 25 de Setiembre de 1934
cualquicra que sea la antigiiedad anterior del empleado en su puesto.

Este derecho a la tregua pagada, que crea a favor del emplea-
do las vacaciones no puede ser dejado sin efecto porque el scrvidor
haya faltado a su trabajo por motivos de enfermedad- o porque la
empleada se ausentara por razén de parto, ¥y su salario para la in-
demnizacién en caso de no haberla usado el empleado se debe eal-
ciiar con el promedio del dltimo semestre, yva sea este en sueldos,
ccinisiones, gratificaciones, use de habitacién, ete. ‘

La ecreacion de este sistema de las vacaciones anuales obliga-
orias v pagas no es una novedad en nuestro comercio v como lo
dijo el diputado Dr. Carlos D. Courel al informar en general el
despacho de la comision, de que este principio imeorporado al de-
recho positive ‘‘no tiene por objeto nada més que legalizar una si-
nacién de hecho perfectamente admitida en los ecinercios grandes
.y en los comercios chicos’. Resulta en si, una institueién de un
hondo contenido social ya que permite al modeste empleado gozar
de una tregua a su incesante tarea con la retribucicn necesaria pa-
ra que el ritmo ordinario de sus necesidades v las de su hogar, no
suiran con este pequefio plazo, de ‘‘brazos caidos’ que le crea la
ley.

Sus beneficios en favor de empleados y empleadores, som in-
dudables ya que la limitacién de la jornada legal del trahajc, re-
- sueltamente resistida en un comienzo, ha producido consecuen :as
de indudable provecho para los mismos patrones que pueden con-
tar en esta forma, con colaboradores que al gozar de estos decechos
~que le brinda la legislacién social, hace elementos més aptos para
la tarea diaria. El descanso renueva las energias y aviva el buen
deseo de un trabajo provechoso.
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VII
- SERVICIO MILITAR

El Art. 155 del C. de Comercio, reformado por la ley 11.729
establece en su apartado final de que ‘‘También conserva cl em-
pieado su puesto cuando debe prestar servicio militar por Llamado
‘o1éinario, movilizacién, o eonvocatorias oficiales hasta treinta dias
después de terminado el servicio’’.

El servicio militar es una causal de fuerza mayor en virtud
de la cual abandona el empleado su puesto, sin e esto signifique
una renuncia voluntaria al contrato de trabajo.

Cuando es llamado es ordinario y no originado por una infrac-
eibn a las leyes militares obliga a la conservacién de ese puestc y
el tiempo transcurrido sirve para acumular antigiiedad en el car-
go, pero sin sueldo. A su vez, al terminar cste periodo no ob-
tener su reincorporacin, el empleado se considers como despedido
por la simple voluntad del patrén y tiene derecho a percibir la in-
dr—mniiacién del pre-aviso y de la antigiiedad.

Con respecto a la situacién de su reemplazante, por el solo he-
cho del desempefio del cargo por més de tres meses le erea el bene-
ficio de considerarse como definitivo en su eargo v #i es declarado
cosante al regreso del que reemplazaba debe percitir la indemniza-
ciin que establece 1a ley 11.729 v que no hace diferencia entre em-
pleado definitivo y provisorio.

El solo transeurso del plazo expresado de 30 dias sin que cl-
empleado tome su puesto después de la cesacién de su servieio mi-
litsr significa, como légica consecuencia, el abandono de st cargd
por su propia voluntad, no dando lugar a indemnizacién aiguna
-por parte del empleador.
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vIII

INDEMNIZACION POR ACCIDENTE, MUERTE
O -ENFERMEDAD .

Acaso la reforma que menos resistencia ha cncontrado entre
los empleadores es la que se refiere a la indemnizaeién por enferme-
dad, accidente o muerte del empleado u obrero, situacién ésta. que
se legisla en el Art. 155 Inc. 2. Se debe ello a que ya con ante-
maridad la ley N°. 9688 sobre accidentes del trabaje eubria dichos
riesgos, aparte de que el comercio y la industria, en general, con-
templa esta situacién de fuerza, frente al infortunis.

Por otra parte, esta reforma, es un paso decidido para la im-
plantacién del seguro social que algunas legislaciones eurcpeas y
americanas han incorporado a su derecho positivo ¥ por el cual, lo-
do individuo, cualquiera que sea su profesién estd cubierto por
seguro de modalidades y caracteristicas conforme el riesgo que co-
ree ¥ las necesidades de su familia, v en esta forma, bajo la tutela
dei Estado, sus miembros, frente al siniestro, no scan elementos gque
la Jdesgracia, la imprevisién o el desting, transforme en earga pa-
ra la sociedad y marchen a su deriva.

Como dejo dicho, la prima facie del Art. 155 reformado, dis-
pone expreésamente que ‘‘los accidentes v enfermedades ineulpables
guc interrumpen los servicios del empleado de comereio, que tra-
baja a sueldo, jornal, ete., no le privardn del derecho de reeibir
diclias retribuciones hasta tres meses de interrunecién si tiene una
antigiiedad en el servicio que no exceda de diez afios y hasta seis
mcses si es mayor de este dltimo tiempo.

Dispone asi también que la retribucién mensuai indemnizable
debe caleularse de acuerdo al promedio del dltimo semestre, a di-
ferencia de 1o que la misma ley determina para el jornal de la in-
dempizaciéon por despido que se hace sobre el tiemmo medio de los
sueldos a los afios de servicio. '

Més adelante, en el inciso 8 del Art. 157 exprusa a su vez, pa-
T ol caso de muerte del empleado ¥ en el que ‘‘el cinyuge, los des-
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censliente y los ascendientes en el orden vy la proporeién gie esta-
blece el C. Civil, ete. percibirdn una indemnizaci‘n como s fue-
ra empleado u obrero despedido sin previo aviso, es decir de la ce-
santia por voluntad del patrén, en esta forma: Um mes de sueldo
si la antigiiedad no es mayor de cineo afios, y dos meses si es.ma-
yor y medio mes de sueldo por cada afio de antigiedad o fraccién
de tres meses. A esto se debe agregar para la muerte, las vacaeio-
nes pagas, si éstas no se han acordado a partir Guicamente. desde
la sancién de la ley (25 de Setiembre 1934). v

Esta es la situacion. que contempla la ley de veforma. Y eamos
antes de su sancién:

El Art. 155 del Cédigo de Comercm — N0 1e£01mado - - dis-
ponfa el pago de tres meses. de sueldo para el empleado nm‘,pumta-
do fisicamente por razones agenas a su voluntad ‘‘en accidentes
imprevistos a inculpables que impjdan el ejercicio de sus funciones™

Como vemos el C. de Comercio se referia a accidentes inculpe-
bles -y no a enfermedades inculpables sin determinar graduaeién
por la mayor o menor antigiiedad del empleade, mientras que la
disposicién en vigencia amplia el beneficio para las enfermecacdes

establece que el mismo seri de tres a seis meses segin se tengan
dicz o més afios de antigiiedad. Bl conecepto de eufermedad a que
- se refiere no es la profesional que legisla la ley 9688 sobre acei-
dantes del trabajo y que son dolencias contraidas en el ejercicic de
la profesién y propias de un cierto y determinado ntimero de ira-
bajadores que taxativamente se enumeran en el decreto reglamenta-
rio dictado por el P. E., como el fosforismo (intosicacién produ-
cida por el fésforo) o saturnismo propio de los que trabajan =on
gaces de plomo, ete., ni tampoeo enfermedades del trabajo. comu-
ries a todos los traba;;adores indemnizable si es causa execlusiva del
trabiajo, sino la enfermedad comitn, agena al trabajo y que ¢l sena-
dor Aranmbla Rodriguez (sesién 21 Setiembre 1933) define comio ia
que ‘“‘no depende ni estdn incluida, por cierto en.los accidentes del
tralajo, como podria ser una grippe, una pulmonia, ete., es deeir
cualquier enfermedad com@n inculpable que no dependa, quiers
dzeir la ley, de una causa ocasionada exprofeso por el obrero™.

Con estos antecedentes tenemos que, de acuerde a la ley. de ac-
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cidentes del traﬁajdi todo patrén de industria o empresa comereial
‘‘serd rvesponsable de los accidentes oeurrldos a log’ emplea.dOs ¥
obreros durante el tiempo de la prestacmn de lus servicios ya eon
motivo o en ejercicio de la ocupacmn en que se le cmplea o por ca
so fortuito o de fuerza mayor inherente al trabago y mientras que
por la ley 11.729 es suficiente contraer una enfern:edad atn fuera

del trabajo y sin motivo o en ocasién del mismo, para que sea in-
demnizable salvo el caso de que sea provocada vy que medie mala fé.

Sobre este particular, la ley no es suficieniemente clara y ex-
‘plicita, y deja al arbitrio de la interpretacién judicial una gerie de
vacios, que para evidenciarlos es suficiente leer iz que dispone la
de accidentes del trabajo sobre este paltlcular y que la 11.729 ha
siienciado. Asi vemos que por el Art. 22 de la dz accidentes en ca-
so deque el obrero se incapacite o muera a causns de enfermcdad
eontraida en el ejereieio de su profesién, tendrd aerecho a ‘ser in-
demnizado; reglindose en el inciso C., de que ésta ‘‘serd exigida
del Gltimo patrén que empleé al obrero durante le referido wltimo
aiio en la ocupacién cuya naturaleza engendré la enfermedad, a
menos que se pruebe de que ésta fué contraida cn servicio de otros
patrones en cuyo caso, estos serdn responsables’’ )

Como observamos, la ley de accidentes del trabajo, provee el
cass del obrero o empleado con una enfermedad civo orvigen e re-
monta a €pocas en que trabajaba para otros patrunes, dividiéndose
0 (,stnbuyendose la responsabilidad eonforme al aporte que el em-
pleador ha tenido en el siniestro, lo que no ocurre ¢n la ley 11.729
que no hace este distingo, de modo tal, que el dltimo patrén para
el que preste servicio el empleado — aunque sea con una ancigiie-
dad de meses, — debe cargar con la indemmizaciin total de su do-
lencia que. puede haberse incubado u originado ¢n otro estableci-
miento comercial. .

Tiene esta obscrvacién su 1mportanc1a ya que por esta unpr*-
visidn u obseuridad de l_a ley, nos ofrecerd la tragedia del emplea-
do que por su enfermedad poco recomendable o fisico delicado, sin
ser un enfermo o por su propia edad avanzada no encontrard acu-
pacién ya que el patrén cargaria con una indemnizaeién total en
caso de mﬁerte o enfermedad.
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-En la prewsm’a aelaramon de la ley de acecidentes del trabajo
a la que me he reiemdo, Ia 11. 729 hubiera emtado esta ddvcultad
que su afdn de beneficio per,]udlea a sus proploa mtegldos.

Como dejamos expresado un aecidente a una enfermeddd de
acuerdo al Art. 155 del C. de Comercm refornh_do da lugar ala
siguiente indemnizacién :

(1) Enfermedad comiin 0 meulpable da dereeho a perei iv, pa-
ra el empleado tres meses de sueldo o comisién, ete. si se
tiene hasta diez afios de servmlos y seis meses sl es mayor.

b)Yy Sila enfermedad o accidente es de los comp: srendidos por la
ley 9688 — es decir que se produce con motivo y en ocasién
del trabajo, — el empleado puede optar por la indemnizacién
niayor, por la que més le convenga. Un caso practico nos lo
explicara mejor: v

. — Si se percibe, por ejemplo, un jornal de pesos 3, diarios
y suh’e un accidente teniendo en el empleo ocho afios de antigiie-
dad, al optar por la indemnizacién de la ley 11.723 le eorrespoude
pereibir fres meses de sueldo de indemnizacién o sean pesos 270.
No estando incluidos los medicamentos ni la asistencia médicz que
son por cuenta del empleado. No se hace distingo’sofore la época,
oportunidad ni eircunstancias del accidente o de la enfermedad, ni
exeluye lo que se llama enfermedad ‘‘vergonzosas o secretaz’’ que
el ‘concepto moderno de apreeciacién le ha quitado ese cardcter, y
si Timicamente si es provocada y media mala fé.

2. — Ahora bien, si este accidente por ejemplo, significé la
pérdida de capacidad de produccién del siniestrado que se traduzea
en un 42 % de su jornal, por ejemplo una cegusra en un ojo o
una sordera total, la indemnizacién ‘se caleculardi a base del cua-
renta y dos por ciento de mil veces el jornal de ires pesos diarios
0 sea sobre tres mil pesos lo que arroja un mil trescientos sesenta.

El empleado puede optar por la mayor.

3. — El accidente se produee por culpa o dulo del patrén y
en cste caso el empleado esti facultado para remuneiar al régimen
de la exeepcmn que crean las leves 9688 y 11.729 que le benefi-
cian con el sistema de la inversién de la. prueba, y en ese caso,
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el damnificado accionard por el derecho comfn legislado por el C.
Civil estimando la indemnizacién no de acuerdo al cartabdén que sur-
ge de la combinacién del salario y antigiiedad sino conforme a ia
apreciacién tue haga personalmente: '

- Bstas acciones no son acumulativas sino expresamente exclu-
yentes, vale decir, que el hecho de ejercitar una significa la renun-
cia de las otras. La indemnizacién por enfermedad no hace perder
el derecho que corresponde por despido, y a la primera debe agre-
garre la segunda, en el caso de’ que no obstanfc hallarse enfermo
es dejado cesante con o sin pre-aviso. -

Cumplida por el empleador con la obligacién de indemmnizar
con tres-a seis meses con motivo de enfermedad o accidente — se-
gtir la antigiiedad del empleado, — el puesto dchbe ser conservado
v si dentro del aflo transcurride después de los plazos de tres y
scis meses indicados, el principal lo declara cesante, éste 1o debe-
r4 pagar la indemnizacién de la falta de pre-aviso y la de la anti-
gitedad. Siguiendo el mismo ejemplo préctico a quc me he referi-
do més arriba, la indemnizacién total en el empleado dé ocho afios
de antigiiedad y de tres pesos diarios de jornal seria ésta:

a) Tres meses de enfermedad, $ 270, por tener tres pescs dia-

. rios de sueldo y ocho afios de antigiiedad ¢n el serviein

b) Si se le despide durante esos tres meses o no se le eonéerva
el puesto durante un afio después de cumplidos los fres me-
ses; le corresponde medio mes de sueldo por cada afio de ser-
vicios es decir cuatro meses o sean $ 360.

¢) Dos meses de pre aviso por tener més de cinco afios d» servi-

: cios, $ 180.
Total a 1ndemnizal'§e, $ 810.

Esta indemnizacién es ﬁara el caso del empleado dejado cesan-
te en seguida de comenzarse una enfermedad, la que debe acrédi-
: tarse,.y el empleador estd facultado para verificar el hecho eon un
profesional que le merezea su confianza. _

Como sabemos, la ley sobre indemnizacién pur accidentes del
trabajo, en su articulo-segundo, -determina de que estdn compren-
didos en sus bencficios los obreros o los empleadcs #uyo salarios no



ANO 23. N°3-4. MAYO-JUNIO 1936

311 —

excedan de ires mil pesos anuales, mientras que la ley 11.729 no
hace ese distingo, de mods tal que empleados eon un- sueldo ecle-
vado con varios cientos de pesos por mes estdn comprendidos.en su
articulado, ereando un privilegio frente-a -los obreres y gue por
l¢ elevado de la indemnizacién es hasta -cierto.punto irritante; Un-
szin, en su conocido comentario sobre la ley ‘‘Empleados de Co-
mercio’’ (Pdgina 100) menciona el caso'de gue na viudsg .de un
obrero que muere. en un accidente tipico del trabajo no puede ve-
cibir una indemnizacién méxima de $ 6.000, en tanto gue un em-
pleado que percibe mil pesos de sueldo mensual y adguiere una en-
fermedad eomfin que nada tiene que hacer con el trabajo, reibi-
ré igualmente seis mil pesos si ella tiene duracién de seis meses.

Debio establecerse en la mdemmzaelon del empleado de comer-
cio ana limitacién con respecto al ma\n‘o del meldo como en los
accidentes del tl'abd;jo pues en otra forma con csas indemnizacio-
nes tan elevadas al poner en ev1dencm designaldades pocas mmpa‘
ticas en el personal de un mismo establecimiento, crean una car-
ga que de gravitar tan pesadamente en su normal desenvolvimien-
to ie traban, malogran las directivas de su creaciou y desvirtiian
la misma finalidad soeial* dé previsién de la ley de despido.

EL SEGURO DE MATERNIDAD

La reforma del C. de Comercio no establece diferencia ni dis-
tineién de sexo entre los beneficiarios, ampara {anto a la mujer
como al hombre, pero la primera aparte de la que le crea la 11.729,
ticne, asimismo la que legisla la ley 11317 de 30 de Setiembre de
1924 reglamentada en Cérdoba por decreto de 4 de Agosto de
15926 y que se refiere a las condiciones de trabajs de las mujeres y
de los menores de edad. :

En su capitulo tercero, el articulo 13, 14 y 15 de la citada ley
11.317 se determinan las condiciones del trabajo de la mujer an-
tes y después del parto y la proteecién durante ¢l perfodo de em-
barazo. Posterior a -dicha ley y posterior también & la 11.729 de
‘‘Jespido’’, se ha sancionado la ntmero 11.933 de 15 de Octubre de
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1934 y que en realidad constituye una reforma a la.de despido en
lo gue a la mujer se refiere; en las condiciones especiales del em-
barazo, determinindose de que el trabajo de las mujeres tantc de
esl'ablecimientos ‘industriales como comerciales y en. sus dependen-

as treinta dias antes-del parto y cuarenta y cinco después del
mismo, debe cesar.

Durante esos dos meses y medio de- mterrupmon del trabajo,
dice el  Art. 2°.“lds mujeres que se encuentren en esas eondicio-
nes recibirdn un ‘subsidio equivalente a su salario o sueldo integro,
ne pudiendo ser superior a doseientos pesos moneds nacional. Ten-
dran derecho ademés a los cuidados gratuitos de vr médien o de
una partera. Este subsidio no podri ser cedido ni embargado’

Durante el periodo a que se refiere el articulo anterior es decir
antes o pots embarazo, el empleador estd obligade a conservar el
puesto a su empleada u obrera bajo la pena de multa variable en-
tre quinientos o dos mil pesos y en caso de reincidencia se elava a
dos mil a einco mil y la clausura del establecimidnto donde se co-
meta la infraceién si asi lo estlma oportuno la autoridad encarga-
da de su aplicacién. :

De acuerdo a las clausulas examinadas nos encontramos en pre-
sencia de dos clases de indemnizacién para la mujer obrera o em-
pleada, a saber: La ley 11.729 — de despido, -- y que ya hemos
examinado, que entrard en vigencia en caso de que a consecuencia
de parto sobrevenga una enfermedad, una mfe('cmn una anemia,
ete. Seria el caso de la enfermedad inculpable gue obliga de tres
a seis meses de goce de sueldo. 6 mdemmzaelon por despide y por
pre- awso si.es declarada cesante.

.Y la otra, la de la citada ley 11. 933 sobre 1a prohlblewn del
trabajo durante dos meses y medio con goce de sueldo.en el pe-
ricdo anterior y posterior al parto, agretrandos los .gastos ccasio-
nados por médico y partera. '

Se considera en consecuencia de que el embarazo ¥y su parto
censiguiente cuando .es normal y sin consecuenciaz, “es la funcién
ordinaria y natural ‘de la mujer en el cumplimiento.de la nobls mi-
si6n de -procrear y no como-una enfermedad.
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Es interesante la forma como se costea este.subsidio o seguro
de maternidad 'y que a diferencia de la indemnizacién de la ley
de despido no es tinicamente a cargo del empleader.

En efecto. conforme lo- establece el Art. 4 de la citada ley
11.933 el capital necesario para este seguro de maternidad se for-
ma ‘“econ una contribucién trimestral obligatoria, nor parte de ca-
da mujer obrera o empleada de 15 a 45 afios de edad con una su-
ma equivalente a una jornada de su trabajo o salavio de sucldo, de
una contmbucmn igual por parte de los respectivos patrones o em-
ph*adores ¥ a una contrlbucmn igual del estado. La contribueién
de la obrera o empléada seri retenida de su salario o sueldo por
el cmpleador no puchendo detener por ese motivo y bajo ningin
preiexto suma mayor que la establecida por la loy

El producide de esos aportes son admlmstrados por la Caja
Necional de Jubilaciones y Pensiones con asiento en la Capital Fe-
deral 'y la reglamentacién de esta ley ha sido herha recienteménte
por el P. E. Nacional, determinindose minuciosamente la forma
de descuehtos, aportes, asistencia médica, etec. Por el eseaso cono-
cimiento de las propias interesadas, de los mismos comerciantes e
industriales y del ptblico, por el momento sus generosas conelu-
sionies y su elevada finalidad social, daran los resultados que bus-
caron los legisladores con la creacidn de este segnro de maternidad.

Por ctra parte la misma forma de los aportes en establecimien-
tos que no tienen contabilidad seria o desconocen estas reglas ha-
rén ilusorios sus beneflcws y gozaran Unicamente las emplea,das u
obreras de firmas que pongan buena voluntad para su cumplimien-
to o sean vwﬂadas estrlctamente por las automdades encargadas
de su eumphmlento

La ley 11.933 sobre seguro de- 1a matermdad 1'esp0nde‘-1 ia
ratificacién por el Gobierno Argentino a la Convencién que sobre
la materia voté. la Conferencia Internacional del Trabajo. y ha
entrado en vigencia a partir de un afio de su sancién, es deeir es
obligatoria -desde Setiembre de 1935 si bien su reglamentacién se
bz iniciado en el mes de- Abril de 1936.
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IX
EL PRE AVISO

Bl Art. 157 del C. de Combercio, no reformduo establecia que
el plazo del empefio, o sea el contrato, entre patrones y empleados,
no estando determinado, podria ser resuelto por simple voiuntad
d% una de las partes, y en caso de que el factor o dependiente fue-
ra despedido sin previo aviso, salvo el caso de mala coiducta, tenia
el derecho de ser mdemmzado por un mes de sucldo a cargs del
prinecipal. ‘ -

Este derecho a indemnizacién, como lo hemos visto, podia ser
renunciado por el servidor al ingresar a su puesto y no compren-
dida al empleado a plazo fijo, es decir, que vencide el términe de
comiratacién no cabia la indemnizacién de un mes de sueldo.

La reforma ,sobre este particular, es fundamental ¥y cambia

completamente la situacién de los contratantes, seglin paso a exa-
minarlo.
1. — Establece como base de dlSOluClOll del contrato de loca-
cién — gue se presume con el simple hecho de trabajar el emplea-
do enr el establecimiento del prinecipal, — de que no podrd ser di-
sueitc por la simple voluntad de una de las partes sin que previa-
mente. se lo comumque en un plazo que se amphd en funcmn a la
antigiiedad.

El contrato de empleo privado significa mutuas y reciprocas
obligaciones entre las partes y el hecho de su repentina devuncia
por uno de ellos crea la indemnizacién a favor de la otra, del da-
fio que le produce su stbito alejamiento y que se traduce en el pa-
go de uno o dos meses de sueldo vy de acuerdo a les afios de s ._erv1—
cio. .

Como henios.visto, el preaviso que se.incorpora eon este nom-
bre a nuestra legislacién positiva con la ley 11.7%9,-ya existia en
priucipio, 'y a cargo del empleador en el articulo 157 del C.
Conercio en que figura también en la Ley Mereantil - de Es-
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paia de 1829 y en el Cédigo Eépaﬁol de 1889 y diversos paises ex-
trangeros lo han incorporado definitivamente en sus 1'espect;n“1% le-
gislaciones. -

FUERZA MAYOR

2. — Equiparada a la ruptura del eontrato de trabajo, por
cmpa del empleador ¥ eon las mismas sanciones en funei6n a la
antigliedad ‘‘en los casos de cesacién o liquidatién de negocio aue‘
ne sean detelmmados e:xcluswamente por fuerza mayor’’.

1 Qué se entiende por fuerza mayor? Es el que legisla el Art.
154 del C. Civil y que ‘“‘es el que no ha podido vreveerse o que
previsto no ha podido evitarse’” Vélez Sarsfield, en su nota se re-
ficve a los casos de fuerza mayor o casos fortuitos (términos siné-
nimos) y menciona dos grandes causas las que le dan origen: La
naturaleza o el hecho del hombre.

Los easos fortuitos naturales son: por ejemplo, el mcendm las
pestes, mientras que por su violencia o intensidad salgan del or-
dea comtn, y agrega citando a Troplong. ‘“No ze debe .por lo
taulo, calificar como easos fortuitos o de fuerza mayor, los aconte-
cimientos que son el resultado del eurso ordinario ¥ regular de la
naiuraleza, como la lluvia, el viento, la corriente ordinaria de los
rins, ete., pues las estaciones tienen su orden y su desarrolio, que
producen aceidentes o perturbaciones que también iraen dafios im-
previstos”’

Los easos de fuerza mayor, por hechos del homhre, son la guerra,
los actos de autoridad competente que dlsmmuyan los derechos del
ciudadano o que modifiquen las condlclones de admisibilidad en el
trabajo como seria la sancién de una ley que prohibiera, por ejem-
plo, el trabajo de las mujeres en ciertas condicioncs, es deeir que
los comprendidos en su articulado serfan dejados cesantes sin de-
reche a mdemnizacién. -

Un hecho administrativo, ageno a la voluntad del principal,
es Tuerza mayor en el caso de la fijacién de un radiv de trabajo de
ciertas industrias en la planta urbana, por ejemplo.
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LA HUELGA COMO FUERZA MAYOR.

La hd'elga;. cuando tiene caricter general ,nb rompe el contra-

to de trabajo entre el dador y tomador, lo que significa de que
cuando la huelga obrera o el lockt-out patronal — que es la huel-
ga de los empleadores, — se realiza mediante la presentacién de
un pliego de condiciones, el sucesivo abandono del trabajo por un
grupo de trabajadores de un establecimiento, se rompe el contra-
to de locacién entre las partes y no obliga a.la indemnizacién que
le legisla 1a ley 11.729 desde que se presume un abandono volun-
tario, pero para ello debe reunir ciertas caracteustlcas segiin lo
Veremos. - - .
La interpretacién de la jurisprudencia de les Tribunales no
es wniforme desde - que -por ejemplo en materia de jubilaciones y
pensiones ferroviarias se tiene resuelto reiteradamente de que la
cesantia por ‘caso de huelga no priva-a su familia del ‘derechn a la
pensién que le corresponde (Arturo M. Bas ‘““La Pre\nsmn Social
‘Argentina’’ pagina 411, edicién Amorrortu 1930).

El derecho a la huelga no se discute, estd .consagrado por el
imperativo de las costumbres pero existen pafses que la han legis-
lado de modo tal, que si no se cumple con los reyuisitos gue fija
la ley respectiva, la huelga es ilegal y en consecuencia, en -esas con-
dicsones, el contrato del trabajo, se rompe por volantad de una de
las partes. - '

En ¢! orden nacional no estilegislada la h!lelva, lo que no
ocurre por ejemplo en Italia que expresamente lo prohibe, es deeir
que es ilegal y en -Inglaterra en donde se clasifican en licitas e ili-
citas. :

Interpretada la cuestlon ba;jo los pI‘l]lClplOS fr(nerales dei de-
recho civil en la parte de las obligaciones de hacer (Unsain icmo 2
Pigz. 402 de Legislacion del Trabajo), rompe e! contrato dei tra-
bajo y no lo suspende, desde que cesa el cumplimiento, por el cm-
pleado, ¥ por su propia voluntad, de las obligacioncs expresadas en
mismo. Bajo el aspeeto doctrinario, en si, desde que hay ineum-
phmlento, hay ruptura del eontrato, pero en la prictica es diferen-
te, se acepta como una suspensién mcmentanea de 1as,act1v;;1{:c;§s
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péry sin intencién de abandonar el estabiecimientc y no como una
cesantfa deeretada por el propio empleado; la cuestién se debe exa-
miunar de acuerdo a las circunstancias del movimiento, pues es muy
diferente una resistencia de los obreros porque los patrones violan
las condiciones del contrato rio pagando los jornales convenidos, ete.
v la otra, el abandono exigiendo nuevas eclédusulas fundamental-
mente diferentes a las en vigencia o por ejemplo por motivos de
solidaridad social ecomo serfa por el paro indefinido en protesta por
una guerra o por cuestiones extrafias al trabajo. En estos dltimos
casos, rompe el econtrato y no obhoa a la indemnizacién de la ley
Ne, 11. 799 ’

En nuestro pais, la lev de creacién del Dpto. Nacional del Tra- .
,ba;lo Ne. 8999 de fecha 30 de Setiembre de 1912, en su articulo 7
_dntermma de que su Presidente, con cardcter faculiativo, interven-
drd en los conflictos entre el capital y el traba;o ¥ no puede en
consecuencia declarar si la huelga es o no legal, carveciendo de pre-
rrogativas para dietar resolucién que dé termino al conflicto, sino
et ¢l caso de que las partes voluntariamente le sometan su pleito.

Es decir, que en el orden nacional -la huelga sclo -puede ser de-
clarada Jeoal cuando estd al margen del Cédigo Penal.

" No ocurre lo mismo en la Provinecia de Cordoha en donde con
fecha 25 de Agosto de 1933 -se dictd la ley No. 3572 sobre ‘¢ Coneilia-
gidn y Arbitraje’’ a base de un anteproyecto del ;ue habla cuando
desempefiaba la Direceién del Departamento Provineial del Traba-
-jo, v conforme su articulado, la intervencién de dicha reparticién
es obligatoria en caso de un conflieto entre patrones y obreros o
-empleados, y las partes deben someterle obligatoriamente las ba-
-ses del arreglo bajo la pena de declarar la huelga ilegal.

Con este antecedente me inclino a esta solueidn :

a) — Si la huelga es general e invade todas ias actividades de
una zona, arrastrando en ‘el paro y en la resistencia a vavios gre-
"mios al conflicto, no rompe el contrato de trabajo, y el abandcno
momentaneo de las actividades no significa la aplicacién’ de la eldu-
“sula del -despido por ‘voluntad del empleado, y si si momentdnea
“suspension. ‘ '
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b) — Si la huelga es parcial, se refiere al personal de un es-
tsblecimiento y se declara por motivo de -ineumplimiento patronal
quc modifica o no cumple el contrato, no le rompe y si suspende
su vigeneia. ‘ ’

e) — Si es parcial y por motivos agenos al trabajo y con ca-
récter indefinido o modifica sustancialmente las condiciones vigen-
tes, rompe el contrato del trabajo.

d) — Si es pareial y se produee en la Provincia de Coérdoba
o en otra que tenga legislacién la huelga, rompe el contrate del
+trahajo si se violan las disposiciones de la ley sebrc ‘‘Coneiliacién
y Arbitraje”’, es decir si no se someten las partes a la conciliacion
que da el Departamento del Trabajo o no acepta el procedimiento
de arreglo.

" ¢) — El Lock-out patronal siempre y en todos los cascs rom-

‘signientes que crea su articulado se refiere también a los contratos
la modificacién de las cliusulas de dicho contrato con el aumento
de horas de tareas, reduccién de sueldo o simple cierre del estable-
cimiento.

3. — OBLIGACIONES RECIPROCAS: La abligacién de pre
avisar la denuncia del contrato-empleo, es.reciproca para las par-
tes, es decir para el dador como para el tomador del trabajo, bajo
la misma sancién del pago del importe de un mes o dos meses de
sueldo en funcién a la antigiiedad.

4. — CONTRATO A PLAZO DETERMINADO. — Una in-
novacién de eardcter fundamental introduce la reforma sancionada
con la ley 11:729 al determinar que los beneficios y sanciones con-
siguientes que crea su articulado se refiere tambien a los coriratos
de empleos privados ‘‘a plazo fijo’’, en cuyo caso el pre-aviso, de-
bersd darse— dice el Art. 158 infine,—‘‘umo o dos meses antes
de la .expiracién del plazo convenido,.segin la antigiiedad en el
servieio; considerdndose que se acepta la reconducién del contrato
la parte que omite el pre-aviso’’

En el comercio y en la industria se estila, seglin sean las cir-
cunstancias, el contrato sin término fijo y el que ticne plazo deter-
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minado, en este {ltimo caso por lo general, es para la realizazién
de una tarea u otra en la que se ha calculado el tiempo de dura-
cién como serfa por-ejemplo de un edificio, ete.

En ambos casos, son aplicables las disposiciones de la ley 11.729
y aunque se -exprese en forma concluyente de que se toma al em-
pleado por un plazo convenido el que vencerd en nna fecha fija, si
con anterioridad de uno o dos meses, segtin la antigiiedad, no se
comunica al empleado la cesacién del contrato por vencimiento del
plazo — lo que en realidad es una redundancia porque yva se co-
neoce.de antemano, — el principal debe abonarle la indemnizaeidn
del pre-aviso aparte de la que le corresponde por autigiiedad y que
legisla el Art. 157 Ine. 2 , apartado 3, reformado. b

La razén juridica de esta reforma es la que el mismo Art.
155 expresa, de que la falta de aviso, significa ima tacita recon-
duceién del contrato.

X

NULIDAD DE CONVENCIONES: — Lo mismo gue se tiene
establecido para otras leyes de previsién social, como lo es la de
indemnizacién de accidentes del trabajo, de jubilaciones y pensig-
nes ferroviarias, ete., la 11.729 contiene en la rimera parte del
Avrt. 158 del C. de Comercio una disposicién segtin la cual ‘‘serd
nula y sin valor toda convencién de partes que reduzea las obliga-
ciones de dicha ley’’. :

Como ya lo hemos visto anteriormente, dicho prinecipio de un
profundo significado social y econémico que salvaguarda los bene-
ficios de la reforma, no eran legislados en-el Avi. 15T del C. de
Comereio, en forma tal, que el empleado, al ingresar a un estableci-
miento, en ocasiones, debfa firmar una constancia segfin la cual ha-
cia renuncia del benefi¢io ereado por dicho eddige, es decir, de un
mes de sueldo en caso del despido sin pre aviso. J.a jurispruden-
cia tribunalieia aeceptdé estas renuncias en obsequio al prineipio de
la autonomia de la voluntad que como es de imaginarse no cra
franca  ni remotamente exponténea. :
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Con esta clausula, no puede renunciarse, consentirse ni acep-
tarse, renuncias de vacaciones pagas, antigiiedad, cte.

Todo pago que se haga por eoncepto de despido que no sea el
que éoi'réspbnde de acuerdo al sueldo fijado y antigiiedad, no can-
ceela la obligacién de parte del empleador_de abonar su saldo, aun-
que el ‘mismo empleado manifieste su - conformidad, desde que’ se
’_considei‘a de orden pfiblico este- heneficio.

XI
LICENCIA DIARIA

Fija, asi mismo la reforma del Art. 157 de gue: “‘Durante el
término del pre-aviso y sin que se disminuya el sucldo, jornal, ete.
el empleado gozard de una licencia diaria de dos ‘horas déntro de
su jornada legal de trabajo’. No se especifica en qué momento se
dard este asueto, pero a mi concepto, queda a cleccién del princi-
pal como en el caso de las vacaciones anuales.

Como vemos, no se puede disminuir el jornal percibide por el
empleado, aunque éste sea en comisién, de modo tal, que el princi-
pal estd cbligado a entregar las que deje de percibir durante las
‘dos horas de ausenecia, como si las produjera, de acuerdo al porcen-
taje que se calcula en el promedio en los filtimos cinco afios de tra-
bajo o de todo el tiempo de servicio cuando es inferior a ese pe-
riodo. ’ ' '

Lo dicho se refiere también al caso de que ¢l empleads perei-
ba propina como retribucién de su salario, siempre que éstas ten-
‘gan un cardcter de cierta regularidad, sean consentidas por el prin-
cipal v en el cdleulo de retribucién se incluya este sistema de es-
pecial generosidad del pablico para cierta clase de trabajadores.

X1

EL DESPIDO

" La ruptura o denuncia del contrato de trabajo, ademds -le la
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obiigacion de pre avisar, signiﬁea para el patrén el pago consis-
tente en medio mes de sueldo por cada afic de servieio o Iraeeitn
mayor de tres meses. :

BEsta rvetribucién que se conoee como indemnizacién por anti-
giiedad en el servicio y a que me he referido en el apartado ter-
cero del Art. 157, no puede ser, en ningfin caso, inferior a un mes
de sueldo o mayor de quinientos pesos por cada afo de servicics.

Con esta limitacién significa de que como la indemnizuacién es
a base de medio mes por cada afio, la ley considera como sueldo
maximo el de mil pesos mensuales y se supone ¢e los empleados
que reciban uwno mayor solo son amparados como si ganaran wn
mil. ‘ K .

La hase para su cilculo, como en el pre aviso, es el promedio

~de lo pereibido en los filtimos cineo aflos o todo el tiempo que ha-

yva trabajado por cuenta del principal cuando no-alcance escs cin-
co aflos y para determinar el promedio se compuiaran ‘‘como for-
mando parte de los sueldos y salarics las comisiones u otras remu-
nerqciones y todo pago hecho en especies ,en provisién de alimen-
tes o en uso de habitacién’’. :

Esta indemnizacidn por despido que es el licenciamiento por
antigiiedad, a diferencia de la del pre aviso, no funciona sino en
beneficio del empleado y en realidad este aporte que retira del es-
tablecimiento donde trabajaba al ser declarado cesante, es acasc la
forma de centribuir més eficazmente a la estabilidad del trabaja-
dor, ya que frena, en parte, el afdn de denunciar sﬁbitzimentp el
eontrato por voluntad patronal. A

Se asemeja, en realidad, a un menguado retir)> de vejez o de
infortunio para el cesante, que no goza de los benéﬁgios de la ju-
bilacién ; su base juridica seria el del jornal diferido que no ha per-
cibido en su totalidad ecuando se le hacian sus liquidaciones de
sueldo o jornal y que al dejar el establecimiento se lo enirecgan,
por imperio de la ley y el del riesgo profesional o especie de rvies-
go comercial del patrén. Su fundamento eecondmico y social es la
participacién del empleado en los beneficios de la empresa.

"~ En la disecusién parlamentaria, el diputado Briuolo, al hablar
de la indemnizacién por despido definié esta obligacién ‘‘ecomo un
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impuesto al arbitrio o capricho de algunos patrones o empleadores.
No es esta — agregd, — propiamente, una ley gue impone penali-
dades, multas o impuestos o una funcién normal o regular. El des-
pido por él que se indemniza es, precisamente, acquel que estd so-
metido a arbitrio o eapricho’’. '

Este derecho a indemnizacién por despido ne entra eén vigor
cuando el empleado tiene una antigiiedad inferior a tres meses ¥
se interrumpe por el llamado al servieio militar. Con respecto al pre-
aviso, no es menester dicha antigiiedad, vale decir que el beneficio
de la ley 11.729, sobre este particular, entra en viger desde el mis-
mo instante en que comienza el contrato de trabajo. Lo propio se
refiere -a la indemnizacién por accidente, enfermedad o muerte.

XTI

TAREAS SUSPENDIDAS Y REBAJAS DE SUELDOS

“La suspensién. de tareas por més de tres meses, en el perfodo
de un afio, ordenada por el principal, se considera como despido’’.
En ese easo entrard en juego las dos indemmizaciones: la del pre-
aviso v la de despido.

Vale decir que el principal puede suspender a su personal por
menos de tres meses — en una sola o en sucesivas {reguas, — Pero
pasado ese plazo de 90 dias, ecn el periodo de un sfio, entra auto-
maticamente en vigor el imperio de las disposiciones de la ley 11.729.

La cstabilidad del empleado se deja de lado mo tnicamente
por simple voluntad arbitraria del empleador, sino que en muechas
industrias 'y comercios, ¢como lo hemos visto, en ¢l case de activida-
des temporales — bhalnearios, hoteles ‘de estaciones termales, indus-
trias como las de trilladoras o la fabricaciones de helados, ete., — esas
suspensiones provisorias, que por la naturadleza de las misnmas se
obliga al cese de sus trabajos y ellas, aunque’ coniraten su personal
a plazo fijo, deben hacerse cargo de las indemnizaciones de despido’
y de pre aviso cuando este ltimo no lo dan en los plazos legales.
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En la indole de esas explotaciones de paralizacioncs de cardcter fa-
tal y ciclico, el plazo de tres meses es reducido y debid ser mas
amplio, pues en otra forma, la obligacién de indemuizar carga enor-
memente ¢l costo de la prodﬁccién ¥ cégtiga heehos de la misma na-
turaleza, agena a la voluntad patronal.

Como la suspensién significa despido, la ‘rebaja injustificada
de sueldo o jornales, trae aparejada igual sanciéu. De producirse
esta disminucién el empleado puede optar entre aceptarla o con-
siderarse como cesante reeclamando la doble indemnizacién del pre-
aviso y del despido.

La rebaja de lo convenido como pago, en realid=qa, es modificar
las condiciones del contrato del trabajo, pero la ley exige que ésta
sea injustificada, es deecir, anormal y no corriente o de conformidad
a las exigencias del mercado. Siendo el jornal la medida de la efi-
cacia, no solo debe tenerse en cuenta esta circunstanecia sino tam-
bién las condiciones del establecimiento en el que colabora y cque
puede encontrarse frente a circunstancias econémicas o de compe-
tencia qua le obliguen a ajustar los resortes de sus gastos. La ley
‘para evitar la injusticia, somete su solueidn a la que den los arbi-
tros que las partes designen, es decir al fallo de los que eonozcan
el terreno v las cireunstancias dejando de lado la interpretacién de
los jueces de derecho. En efecto, el apartade D. del Art. 160 dis-
poue de que en el caso ‘‘de divergenecias causada por rebaja de las
remuneraciones del empleado, que se resolveran- por arbitradores
designados por las partes. Si los arbitradores disintieran en su fa-
g, las partes designarin um tercero y no poniéndose de acuevdo
en su nombramiento, dictard sentencia en tal caricter el respectivo
Juez de Comercio. ‘

Este procedimiento desde luego., es una vez fracasado el en-
tendimiento privado, y el empleado debe recurrir al juez desde es-
te instante reclamando sobre la rebaja de su sueldo y solicitando la
constitucién del tribunal arbitral, y subsidiariamente, el pago de
las indemnizaciones si éste no se constituye o resuclve que la qui-
ta @ su asignacién es injustificada o exagerada.
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X1V

MODIFICACIONES ARBITRARIAS EN LAS CONDICIONES
DEL TRABAJO ‘

Debe considerarse, asi también, como un metive de denunecia
del contrato de empleo privado, la modificacién arbiiraria y funda-
mental en las condiciones del trabajo, como seria, ¢l cambio de des-
tino o residenecia no justificada. Asi lo ha entendido la Sale Ter-
cera de la Cimara de Paz de la Capital Federal al resolver de
que “‘el propésito evidente de la ley ha sido impedir las posibles
arbitrariedades del empleador y evitar que quedaran sin sancidn
deecisiones de su parte no justificables, violatorios ae las -condicio-
nes de trabajo convenidas o perjudiciales para los empleados’™ (Pre
aviso, despido indemnizacién, de Francisco Garcia Martinez, edi-
cion Araujo. Buenos Aires, 1936, pagina 74).

Esta interpretacién no significa de qﬁe el empleador no- pue-

" da introducir cambios o modificaciones en el régimen de su estable-
cimiento y que scn los gque normalmente exige el desarrollo normal
dc las operaciones comereiales o industriales conforme las exigen-
cias del mercado, de la competencia, ete.. El cambiv de horarie, di-
forente ubicacién de los empleados, la sustitueién ¢ sus funciones,
gtc. se encuentran dentrc de las facultades del principal sin que
se interprete como causal de -despido siempre que no se legue al
ecncepto o al limite de lo arbitrario™ Como en tsdo el articulado
de la ley 11.729 queda a la decisién judicial darle su aleance
ajusjado y verdadero- en caso de discrepancia enire las partes. .

. Cambio .de firma: El inciso 4 del apartado el Art. 157 re-
gla la situacién que se. presenta ‘‘cuando se produce la cesiin o
cambio de firma, o cuando la presente firma no haya dado aviso
previo en los plazos ya anunciados, y en los casos de. suspensién
de tareas o rebajas injustificadas de retribuciones pasardn a la

L}

nueva firma las obligaciones ‘‘creadas por la ley de reforma’™’.
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La base juridica econdémica de esta disposicién es de que la
empresa o establecimiento industrial o comercial es ageno en si a
los fines de los beneﬁcios acordados por la ley a sus empleados. de
la persona individual de sus Ra,troﬁes o directores. es decir, que es
enis econémico sin solueidn de eontinuidad, no onstante el cambio
que se produzea en la denominacién de la firma mnatronal.

De acuerdo a este principio las obligaciones de la firma an-
tecesora se trasmiten autométicamente ala que le sigue en la ex-
plotaeion del negocio sin que varfe la situacién de los empleados.

Se armoniza lo que dispone el ineiso 4 Art. 157 reformado,
eon lo legislado por la ley 11.867 de 9 de Agosto de 1934 sohre
compra-venta de las casas de comercio, en cuyo articulo 3°. se dis-
pcue de que el enagenante de un establecimiento de esta natura-
leza debe hacerlo conocer, por nota firmada, al presunto adquiren-
te, los eréditos adeudados por su establecimiento y como su -conse-
cuencia el estado del activo y pasivo incluyéndose en el segundo las
obligaciones que crea la ley de despido al principal frente a su per-
sonal, que es un elemento constitutivo del establecimiento.

Esta obligacién de la nueva firma frente a empl-eados de la
precedente, desde luego se refiere a la trasmisién posterior a la san-
cion de la ley 11.729, es decir, que las operaciones de esta natura-
leza anteriores al 25 de Setiembre de 1934 no l¢ comprenden con
respecto a la antigiiedad de sus empleados, ete., desde que en la
venta de un negocio anterior a la ley de reforma, no existiende las
ohligaciones que esta crea de indemnizar a su personal por pre-
aviso, despido, enfermedad, ete., no pudieron ser tenidas en cuen-
ta para el cdleulo de las operaciones 'termina;das v eoncluidas cuan-
do comenzaron a regir estas obligaciones. Las leycs di'sponen ha-
ra el futuro ¥ no puedén alterar derechos adquiridos.

Quiebra: Producida la quiebra del principal, gl empleado ce-
saute, ecomo consecuencia de esta liquidacién forzosa, le asiste el
derecho de la indemnizacién de despido en juego con su antigiie-
dad. Asf lo dispone el inciso 5 del apartado 2 del articulo 157
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La quiebra puede gonsidera,rse como un caso e fuerzs mayor
¥ en consecuencia no ’clg;rresponde la indemnizacién por la falta de
pre aviso V si ﬁnicamenﬁe la mencionada de despido. Ahora bien,
esla ﬁnie:lbi‘ndemnizaeié‘n que autoriza una falencia, goza frente a
los otros acreedores, del privilegio del Art. 159 Tnec. 4 de la ley de
qniebi*as 11.719. es decir, los sueldos en el cardeter "general qus
ampara a los empleados v obreros del fallido cubriendo la totali-
dad de 'a indemnizacién por despido sin la limitacién que el ex-
presado inciso hace con los sueldos a solo seis meses.

En el texto de la: ley se ha deslizado-un error — y asi fué san-
cionada, — al disponer de que las irdemnizaciones por despido go-
zaran del privilegio establecido en el Art. N°. 4 ineciso 4 de la ley
de quiebra’’, cuando en realidad corresponde al citado 129 ineiso
4 ambos son iguales pero el 94 corresponde a la antigua ds 30 de
Sctiembre de 1902 y el otro al actual en vigencia. L

Otros privilegios: Ademés del expresado priviiegio en la fa-
lencia del prinecipal, goza el empleado del que dispone de que los
beneficios de la ley de despido (Inciso 7 apartado 2 Art. 157)
““no estdn sujetos ni a la moratoria ni al embarge y regird a su
respecto io dispuesto para salarios y sueldos en ¢l Art. 4 de la ley
11.268, relativos a sus pagos en moneda nacional quae establece ex-
presamente: ‘‘En ningfin caso podra reducirse, retenerse o compen-
sarce suma alguna que rebaje el monto de los salavios y sueldos o
demore el pago. Quedan comprendidos expresamente en esta pro-
hibicién los descuentos, retenciones o compensaciones por concepto
de multa, entrega de mercaderias, provisién y alimentos, locacidn
de sitio, uso de herramientas y cualquiera otra prestacién en es-
pecie o dinero. La infraccién de estas disposicioncs sin perjuicio
de las penalidades que més adelante se establecen hari pasible a
los patrones o empleados, de los intereses moratorios’; En esta si- -
tuacién, producida la cesantia del empleado, debe perecibir integra-
mente el importe de las indemnizaciones ereadas por la ley 11.729
sin que el principal pueda descontar, bajo ningtin cbneep_'to adelan-
tos de sueldos, prestaciones o anticipos que se estilan en los esta-
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blec.mientos a sus antiguos empleados en caso de enfermedades o
para construceién de viviendas, ete. Un comentavista de esta dis-
pesicién, al sostener de que al patrén no se le pueda echai en ca-
re la falta de colaboracién que tendrd para sus empleados en una
situacién angustia econdémica, frente a una desgracia de familia,
gte., ponc el caso de un empleado ‘‘se encuentra irente a una si-
tuacién de apremio monetario: la enfermedad de un miembro de
su familia, de un fallecimiento, una necesidad imprevista, urgente
e ineludible. A quién va a recurrir en proeura de pronta ayuda?
Eu novecientos noventa y nueve oportunidades selbre mil no tiene
mas que una salida: el empleador. El habito del anorro, de la pre-
visién eon vista a ese género de contingencias no es todavia un ha--
bite argentino muy a menudo porque el sueldo sciv aleanza pava
vivir y luego porque cuando mejora es simplemonte humano que
el zumento se emplee en elevar un poco més el propio standard de
vida. En esta situacién se encuentra la enorme mayoria de la den-
sa 114sa que depende de un estipendio mensual, ¥ " que, por cual-
quiera de estas razones vive al dia”’

“‘Se recurre, pues, al empleador. La amortizacidn de, digamos
un mes de sueldo no puede exigirse en plazo percutcrio porque ello
significaria crear al embleado mwn nuevo desequilibrio inmediato e
insalvable ya. Lo corriente es que se le efectlie en descuentos re-
lativamente pequefios que para totalizar las sumas anticipadas re-
quicren diez o diee meses. Hay, naturalmente, casas en que el mon-
to del anticipo es mucho mayor™’

““Pero deba cinco pesos o cinco mil el empleado que incurra
en una falta lo bastante grave para que su mantenimiento en el
puesto que ocupa se torne imposible se retira segin lo ha dispuesto
la justicia sin que el empleador, que en un momento difieil para
aquel lo ayudé, tenga derecho alguns a reembslsarse un solo cen-
tave: La indemnizacién que fija la ley, es en efecto intangible se-
gn la justicia misma y.no puede ser objeto de la menor dedue-

ceién’’. (““La Naecién’’ Enero 6 de 1936).

Pero todos los casos no son semejantes, y el principio que jus-

tifica la medida del privilegio a favor de las indemnizaciones que
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hace que estos sean efectivos y reales eumpliéndose las finalidades
de su creacidén, es indiscutible.

Sumas de antigiiedades: Hemos examinado el caso de cambio
de firma patronal en donde es a cargo de la #ltima, las indemniza-
ciones y privilegios creados por la reforma. (Ineiso 4 apartado 2
Art. 157.). En el ‘Art. 158 se determina el easo del empleado u
chrero que, vencido el plazo de un confrato de empleo a término
fijo ¥y que por técita reconduceién o por nuevo contrato continfia
en el trabajo, para ‘‘determinar los perfodos de licencia anual, el
plazo de pre-aviso y el monto de la indemnizacién por antigiiedad’’,
se lc ‘““computard el tiempo de servicio anterior y del monto total
a percibir por esos conceptos se le descontard de lo que se le ha Bi-
guiidado por los mismos en el plazo en que trabajdé anteriormente’’.
Bs decir, que un reingreso al servicio de un mismo patrén después
de-haber dejado por un tiempo el trabajo, hace ue la antigiiedad
adquirida priméramente no se pierde, si bien, la indemmnizacién que
se le liquidé antes debe descontarse de la que le corrvesponde al ser
lignidada en la disolucién o cesantia de su nuevo reingreso. Esta
regla es tanto para el econtrato de plazo fijo como en los de tiempos
indeterminados. i

Como hemos visto, el empleado para gozar del derecho a in-
demnizacién por despido, debe tener una antigiiedad por lo menos
de tres meses a la orden del principal. Para le caso del pre-aviso
no €s necesaria esta antigiiedad.

La disposicién de la acumulacién de antigiiedades a yue me
he 1eferido tiene un earvdeter precaucional y evita que los emplea-
dos u obreros puedan ser tomados a prueba, y antes de cumplirse

-los tres meses, ser dados de baja para ocuparles pocos dias des-
pués por un periodo igual. Con estas sucesivas cesantias y avi-
sando al empleado por eserito de que queda en la fecha caleulada
con un mes de anticipacidn, la ley seria burlada.

Certificado de trabajo: Tendiente a esa finalidad se exige al
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principal de que ‘‘en caso de cesantia o retiro voluntario del ser-

vicie, por cualquier causa, el principal esti obligado a entregar al
empleado un certificado de trabajo conteniendo las indicaciones so-
bro su naturaleza o antigiiedad del mismo’’. (Ultimo apartado
Ari. 158). '

Dicho certificado que, como digo, es obligatorio, expedirlo, cons-
tiiuye la prueba méis eficaz que el empleado tiene para exigir los
beaeficios de las indemnizaciones y en él debe constar la antigiie-
dad en el servicio. sueldo y jornal y tarea desempefiada con moti-
vo de su cesantia; sin perjuicio de que anoten apreciaciones sobre
condiciones de laboriosidad, correccién, ete., faenltativo hacerlo
consiar por el principal. ’

mT
MOTIVOS Y. CAUSALES JUSTIFICADAS DEL DESFPIDUG

Cuando el despido es injustificado, la obligacién de indem-
nizsr surge automéiticamente,. pero no siempre la ruptura del
contrato de empleo da lugar a estsa sanciones. No siempre ese
despido es injustificado; en el mismo cuerpo de la ley 11.729
se determina el caso de cesantia sin derecho a indemnizar se-
glin paso a examinarlo: a) Injuric grave: Se rompe el contrato
de empleo o de trabajo dice el Art. 159 ‘‘entre principal y su
entpleado siempre que se funde en injuria que haya hecho el
uno a ‘a seguridad del otro, al honor, a los iutereses del otro
o su familia’’. Agrega més adelante de que “Esta calificacién
se hari prudencialmente por el Tribunal o Juez competeite, te-
niendo en consideracién el cardcter de las relaciones que medien
entre los superiores e inferiores’ g

Este articulo es el mismo al anterlor de la refrrma exactamen-
’re con la sola diferencia en lo que se refiere & la amplitud del
concepto empleado que comprende desde el facter al obrero que
realiza tareas inherentes al comercio, y es aplicable lo que para el
mismo se ha dicho por los comentadores y por la jurisprudencia.
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Peara Obarrio (pagina 158 tomo I Derecho Mercantil. Editorial
Cientifica y Libreria Argentina, Buenos Aires 1924), la injuria
“‘son hechos de marcada gravedad que debia naturzlmente acordar
al contratante ofendido o perjudicado el derecho de romper el
vineulo a que se hallaba sujeto por el eompromiso existentc. Ma-
lagarriga (Cédige de Comercio comentado, Tomon 1 Péagina 323,
edicién J. Lajouane, Bs. Aires 1922) explica de que la palabra
injuria es empleada ‘‘en un sentido general equivalente a ataque
o perjuicic”’, y agrega de que el control que ‘“‘media entre ellos —
priucipal v empleado, — exige, en efecto una frecuencia de trato
y npa compenetracién de.intereses y propésitos, quc como chserva
Siburu seria imposible de medir estos ataques’’. Es decir no es la
injuria que define el C. Penal. Toda resolucién sobre este particu-
lar, debe provenir de una calificacién de un Juez compeiente de
medo que ni el prineipal ni el empleado estdn tacultados para
remunciar el contrato de prestacién de servicios a su simple arhi-
trio.

Ademis de la que regula el citado articulo 15% del C. de Co-
mercio en el 160 son causales especiales para la cesantia sin la
indemnizacién de pre aviso y despido a saber: T.os dafies causados
a los principales por los empleados en donde huhiere culpa o dolo
(Art. 154) y el fraude o abuso de confianza catablecido por sen-
tencia judieial. ;

Al examinar el Art. 154 hemos expresado 1o que se entiende
por culpd o dolo y de que el empleado es responsable ante su prin-
cirai del dafio que cause a sus intereses solo cn esos finicos casos,
¥ no por simple 'negligeneia en donde no medie intencién dolosa
0 culpa evidente. La teoria del riesgo profesional segfin la cual
los dafios que experimenta una explotaeién industrial o comercial
en sus intereses se incorpora asi a nuestro C. de Comercio, ecmo
en ¢l caso de la ley accidentes del trabajo.

b) En todo acto de fraude o abuso de confianza establecido por
sentencia judiecial como en el caso anterior de dolo 0 culpa el frau-
de y el abuso de confianza no queda al arbitrio del empleador sino
de un Juez que dictamine si en verdad existia causal en un proce-
dimiento judicial contencioso. '
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Hasta, tanto llegue ese proeedimiento, el principal ha poedido
dejar cesante al empleado, y si la senteneia le es favorable ne hace
sino confirmar su resolucién de cesantfa sin pago de indemnizacién
aigina v si le es desfavorable debe tomar nuevamente al empleado
31 os que no acepta el pago del pre aviso y la indemmnizaeién por
despido injustificado. A '

c) “Incapamddd para desempefiar los deberes y obligaciones
que se smneherﬂ»n excepto cuando es sobreviviente a la numaewn
del servieio’

Esta disposicién es del Cédige reformado (Art. 160 ineiso 1°.),
solo en lo que a la primera parte atafie es decir a la ‘‘ineapacidad
para desempeilar los deberes y obligaciones a que se sometiera’, el
arreglo de la ley 11.729 se refiere a que si dieha incapacidad es
posterior a tres meses de la iniciacién del trabajs v si sobreviene
después de los nmoventa dias, no se puede aleger incapacirla(’* —
aundgue existiera — y la cesahtm proveniente de esta ‘causal serfa
indemnizable.

La incapacidad no se refiere a la mala voluntad para el tra-
bajo sino fGnicamente a la ineptitud para la tarea a que se destina
donde no aeredite suficiencia o competencia ahera bhien, como
tambhién es causal de despido el ineumplimiento de los ‘‘deberes y
chligacioties”” a que se sometieron las partes y que constituyen en
si Jas causales del contrato de locacién de servicios, esta falta
serd la incondueta frente al pablico, las faltas reiteradas y
no justificadas al trabajo, su sisteméitica llegadas tarde o la viola-
cifu intencional del reglamento interno del establecimiento cuando
estc no sea un simple € inconsulto acto dé soberania patronal sino
que regle las condiciones normales de control y ordenamientc de
trabajo. ‘

Al referirme a la vioclacién del reglaments interno, como cau-
sal de despido, lo hago a aquellos aprobados por las autoridades ad-
ministrativas del Dpto. del Trabajo y necesarios para el funcicna-
miento de una industria y del comercio ¥ en los cuales no pueden
existir articulos simplemente antojadizos. La prohibicién de fumar
en una fibrica de explosivos tiene una signiﬁcaei{in fundamental-
meate diferente que en una cantera de granito o en la construceién
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dc un camino de hormigén, por ejemplo. Las reiteradas llegadas
tardes del téenico finico que da movimiento a las maquinarias de
una central eléetrica es falta grave y no lo serd la de un cobrador
o mun tenedor de libros a sus empleos comerciales.

Estas causales de cesantia deben ser apreciadas en cada caso
ecnforme sus cirennstancias especiales.

d) Negociacién por cuenta propia o agena sin expreso permiso
del prineipal cuando afecta los intereses de éste’’. Corresponde es-
ta cldusula al Art. 160 Inc. 3 de la ley 11.729 3l mismo artieulo
160 del C. de Comercio, antes de la reforma, con la diferencia de
que la negociacién por cuenta propia la puede hacer el empleado,
st no afeeta los intereses del principal.

Tiende esta causal a evitar la competencia desleal del emplea-
de que simultdneamente presta servicios en un establecimienio v a
la vez, explota por su cuenta y en perjuicio de sus patrones, la mis-
ma especialidad, y regla también la situacién de_ lus viajantes que
trabajan un mismo renglén para varias firmas v que necesaria-
mente los perjudica.

Libro de personal: La mismo que en la ley de aecidentes del
trabajo 9588, la 11.729 en su apartado B del Ari. 160 exige a los
principales el Hevar ‘‘un libro especial que tendrd sus hojas nu-
meradas y rubrieadas por el Dpto. Nacional del Trabajo en la Ca-
pital Federal y Territorios Nacionales, por las oficinas correspon-
dientes en las Provincias, en el que conste- el nombre de los em-
pleados, cte., fecha de ingreso, salario y demés condiciones del con-
trato de empleo’’. Este libro rige las situaciones de la locacién y es
la prueba legal del contrato para las partes.

Segurcs: Las cbligaciones, creadas al principal pueden ser
sustituidas por un seguro constituido a favor de los empleados sin
que dicho seguro afecte a.las acciones de éstos cn contra los ‘patro-
nes. Las compafifas aseguradoras o sociedades mutuales, para su-
brogar deben ser autorizadas por el P. E. Nacional dice la ley
pava efectuar ‘‘esta clase de operaciones’’.
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El texto no aclara si la autorizacién de referencia es la que
exige para toda clase de seguros o finicamente para lo que legisla
la ley 11.%29; de referirse al Gltimo caso se hace necesaria una re-
glamentacién como la de la ley 9688 sobre accidentes del irabajo
v cn donde se dan garantias para la insolvencia o quiebra de la
compafiia como la del Art. 20 inciso A. que establcce la obligacidn
de un depésito de pesos 50.000 m/n. que no podra ser retirado
mientras existan en el pais seguros a eargo de la compafiia y la del
apartado C. que es la que debe constituir reserva de capitales en
atencién al monto de las operaciones.

Nada dispone la ley 11.729 — salvo el easo de quiebra que re-
conoce privilegio general a la indemmizaeién, — para la insclven-
cia patronal. La ley 9688 ha sido més previsora al crear la Caja de
Garantia en su Art. 10 y que paga ‘‘las indemnizaciones que de-
javan de abonarse por insolvencia absoluta de los patrones judi-
cialmente declarados’ ' :

La liguidacién de un activo de quiebra muchas veces no cubre
ni el sellado fiscal de actuacién, de modo que en ese caso loz heme-
ficios de la ley de despido quedan sin cumplirse.

Con respecto al seguro, es facultativo, vale decir, puede tomar-
se 0 no y en el caso presente por la poca claridad &= 1a disposicién
de la ley de ‘“despido’’ yla falta de un criterio judicial de interpre-
tacién uniforme en elpais, hace que no se tomen por las compadiias,
los riesgos patronales. La Suprema Corte de Justicia al demorar en
dar su ‘palabra definitiva sobre la cuestién que plantea la ley 11.729,
‘mantierie una situacién irregular tanto para empieados como para
e‘npleadofeé que esperan su fallo conla impaciencia y el interés
que una norma ;mrldlca tan fundamental para la eccnomia dei ]’)dlS
ha despertado ed sus fuerzas pr()ductoras

XVI
INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY

Desde el primer momento se ha planteado la cuestién de la in-
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constitueionalidad de la ley 11.729, fundandose en que sus dispo-
sicivnes vepugnan a las garantias y derechos comsagrados en la
Constitueién Nacional.

El efecto, se reconocen derechos a los empleados de eomercio
con caricter retroactivo al expresar de que a los cfectos da la in-
demnnizaeién la antigiiedad en el servieio anterior a la sancitn serd
de cineo aflos. Si bien es cierto de que la Constitnciin no tiene dis-
posivién expresa sobre la retroactividad de las leyes, el Art. 3°.
del Codigo Civil terminantemente especifica de «ue éstas lo son
para el futuro y no pueden alterar los derechos adguiridos. Savie-
ny fuente de esta disposicién (ver mota de Vélez Sirsfield) dice
que ‘‘las leyes no pueden tener efecto retroactivo, ni alterar los de-
rechos adguiridos, ¥ que esta doctrina bien entendida, estd en ple-
na conformidad con toda la legislacién civil y eriminal mientras
que el principio contrario dejaria insubsistente v al arbitrin del le-
gislador todas las relaciones de derecho sobre las aue reposa la so-
ciedad’’.

Si bien es verdad de que el Cédigo Civil es una simple inter-
pretacién de la ley v de que la Constitueién Nacional expresamente
no se opone a la retroactividad, el Tribunal Supericr de Justicia de
ia Nacién, ha dado normas sobre este particular en el sentido de
que no puede ser retroactiva la ley cuando viola uma garantia con-
sagrada a la Constitueién. Correlativo a ese articulo es el 4044
del mismo Cddigo segiin el cual ‘‘las nuevas leyes deben ser apli-
cadas a los hechos anteriores cuando solo priven a los particulares
dc meros derechos enespectativa, pero no pueden aplicarse a hechos
anteriores cuandc excluyan o cambien derechos adqguiridos’

No es el caso de aplicar, por otra parte, lo quz dispone el Art.
5 del eitado Cddigo Civil, de que no hay derechos adquiridos irre-
vecablemente contra una ley de orden ptblice, pues la 11.729, en
lo que a Ja antigiiedad de su aplicacién se refiere, no tiene este ca-
ricler, sezn pasaremos a verlo. En efecto, la inodificacién de los
articulos 156 a 160 del C. de Comercio, se sancion¢ primitivamente

pur el H. Congreso Nacional con fecha 26 de Setiembre de 1933,
la cual fué devuelta y observada por el P. E. porque en su ar-
ticrlo 3°. se reconocia el cardeter de orden piblico, que afecta y



ANO 23. N°3-4. MAYO-JUNIO 1936

— 335 —

vulnera ‘‘el derecho patrimonial. ya adquirido‘por los empleadores,
resultando de tal suerte incompatible con la inviolabilidad de la
propiedad’’. Este temperamento fué aceptado por el Congreso al
no msistiv en su posterior sancién. Salvat opina en carta al senador
Alfredo Palacios, al ser consultado sobre este particular. (Recopi-
lacién Ordenada cuaderno 5 ley 11.729 pag. 92 y 93), de gue ““en
el caso que motiva la consulta, podria decirse que la aplicacién de
la nueva ley de los actuales dependientes de zomercio. ete., im-
portaria violar el principio de la retroactividad, porque vendria a
modificar las condiciones legales existentes al tiemp: de la celebra-
cién del contrato’.

Por su parte el Procurador General de la Nacién en la deman-
da entablada por don Pedro Sanmartino en eontra de la Compafia
de¢ Tranvias Nacicnal, al expedirse ante la Corte Suprema de Jus-
ticia sobre el recurso de inconstitucionalidad, se rcfiere a la dispo-
sicion euarta del titulo preliminar del C. de Comereio, que estable-
ce de que: ‘“‘Solo al poder legislativo compete interpretar la ley
de modo que obligue a todos. Esta interpretacién — agrega, —
tendrd efecto desde la fecha de la ley interpretada, pero no podrd
aplicarse a los casos ya definitivamente concluidoes’ .

El Dr. Alvarez sostiene de que: ‘“El Congreso Nocioual en
1934 en uso de sus facultades constitucionales indiseutibles pudo
reformar el C. de Comercio, concediendo o negando ciertes dere-
chos para lo sucesivo, pero no estuvo en sus atribuciones al decla-
rar que existia en el pasade por virtud de una ley, un eréditc que
en aguel momento no era impuesto por ley alguna. Semejante de-
clarateria importaria admitir que los legisladores de 1934 tuvieron
el derecho de legislar para 1929, reemplazando a quien en esa fe-
cha ejercitaba valientemente la representacién nacional’. Agrega
el dictamen a que me refiero, de que es abiertamente violatoria de
las normas fundamentales de nuestro estatuto este sistema de le-
gislar hacia atrés, v que con el mismo derecho esa ley podriz orde-
nar a los empleadces despedidos hoy, devuelvan manana a sus pa-
trones, todo lo que estos le paguen por concepte de la actual rc-
forma.

Pero no solo se plantea la incostitucionalidad de la ley por las
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razones apuntadas detener un efeecto retroactivo vulnerands deve-
chos adquiridos sino también por creer ‘‘un pasivo confiseatorio si-
wmimo de quiebra y obligaciones materialmente desiguales, coar-
tando a la vez la libertad de trabajo y de comercio’ segtin asi lo
sostiene la Cédmara de la Industria del Calzado en su memorial pre-
sentado a la consideracién de las asociaciones gemerales de'l pais,
que auspicia la suspensién inmediata por el P. B. de la lev 11.729
hasta tanto se obtenga la derogacién definitiva.

Y como argumentacién fundamental, aparte del econdmico que
dicha sociedad patronal dice que el costo de la produeccién serd al-
nentado para sostener el régimen de la ley en an 36 por ciento,
es de que previa a la legislacién social, es la industrial, es decir
de que se debe conocer en el conjunto totalitario-del Cédigo del
Tr: ba,‘jo, el censo industrial, obrero y comereial del pafs eon sus ta-
blas y conclusiones que den un conoecimiento sdecuado, -de datos
sobre ganancias, pérdidas, porcentajes de salarios, ete., para cque
con esta base se haga una legislacién social que encaje adecuada-
mente en el medio conoeido y no cree dificultades que hagan im-
practicable sus finalidades generosas. (Felipe Fortunato del Rio,
por la Cédmara de la Industria del Calzado, Imprenta T. Alvarez
¢ hijos. Buenos Aires 1936).

La ley 11.729 vesponde al imperativo de una indudable nece-
sidad social, pero es menester confesar que ha ide mas alla de lo
qﬁe sus mismos propulsores la sofiaron. Su sancién obedecc a la
cami)aﬁa decidida y tesonera del empleado de comercio agremiado
para obtener sus benefieics.

Hasta. entonces ,solo el obrero industrial, con ia fuerza pode-
rosa de sus ‘asociaciones, la gravitacién de su nfmero y la fe en
su conciencia de clase, fué considerado por la legislacién sacial,
quedando a su saga el ‘‘proletariado de cuello duro’’, segfin la fe-
liz expresion del Presidente Roosevelt, pero hoy tiene su estatuto
que da normas al régimen de las relaciones eon sus prineipales.

Esta conquista serd eficaz si se aplica respetando las conside-
raciones del medio y v las modalidades de las cositrabres del egmer-
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cic, que no se cambian de un plumazo, pero si se ejercita como un
grito de guerra que signifique despojo para un hipotético vencido,
asuséndoie asi para calafatear su sistema e invitindole a la lucha,
serd estéril y de consecuencias deplorables y funesias pare la or-
ganizacién econdmica y social del pafs. -

Eist4d en los beneficiarios de la reforma, encausaila para su me-
jor aprovechamiento, sin llegar a extremos o precipitaciones que
la malogren, y en los empleadores, aceptarla en sus eonclusiones 16-
givas, no como una derrota sino como contribueidu necesaria para
emular a sus eolaboradores en un afdn por su mejoramients, ajus-
tindose a sus cldusulas ante esta exigencia, semejante a un nuevo
costo de la producecién de la actividad mereantil, suyo 1‘1th eam-
bia hoy, pero que el tiempo normaliza.

Estamos en presencia de un hecho innegablz como es el lexto
de la ley en plena ejecucién; debemos esperar que el Supremo Tri-
buual de Justicia del pais, dé su serena interpretacién, para que la
incertidumbre que erean sus cliusulas obscuras, se tomen an su
verdadero alecance, evitando situaciones irregulares que toda norma
Jnridica de esta naturaleza da lugar, cuando intereses enconirados
pujan en un propésito de desalojarse.





