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SEGUNDA PARTE

EL REGIMEN JURIDICO DEL DESPIDO INDIVIDUAL

El derecho del trabajo, incluyendo al derecho del despido, no puede
ser analizado sin tener en cuenta el contexto en el cual se aplica. Hay
que mencionar que América Latina es tan sélo un sector de la econo-
mia mundial, se trata de una regién que se caracteriza por la “depen-
dencia” frente al exterior! y la presencia considerable del Estado en
la vida econémica. La estrategia de desarrollo adoptada en ciertos pai-
ses, a partir de la década de los afios 30, provocé un aumento conside-
rable de la fuerza de trabajo industrial,? lo cual provocd, entre otras
cosas, un desarrollo de la legislacién social latinoamericana.’

En este contexto, la reglamentacién del despido individual se en-
frenta a una problemdtica particular. Asi, esta reglamentacién pre-
senta actualmente al despido como un acto unilateral respetuoso de las
decisiones tomadas por el empleador y, en el fondo, respetuoso del
poder de gestion de éste.

A pesar de que el régimen del despido individual haya sido organi-
zado sobre la base del derecho de rescisién unilatera] que tienen las
partes en los contratos de derecho comun, dicho régimen aparece como
una serie de limitaciones manifestadas por medio de condiciones que
el empleador debe respetar en el ejercicio de su facultad para despedir.

El andlisis de estas condiciones exige una doble distincién: por un
lado, hay que separar dichas condiciones en funcién del papel que jue-
gan al interior del régimen del despido individual, lo cual permitira
hablar de condiciones extrinsecas e intrinsecas; pero por otro, se puede

1 “La dependencia es una situacién en la cual un cierto nimero de paises tienen
una economia condicionada por el desarrollo y la expansién de otra economia”.
Cf. Dos Santos, T., “La crisis de la teorfa del desarrollo y las relaciones de depen-
dencia en América Latina”, La dependencia econdmica de América Latina, México,
Siglo XXI, 1985, p. 180.

2 Ver: Stavenhagen, R. y F. Zapata, Sistemas de relaciones obrero-patronales en
América Latina, México, El Colegio de México, p. 11.

8 Esta situacién contribuyé al paso de los talleres artesanales a las empresas de
mds grandes dimensiones donde el empleador seria confirmado en su papel de titu-
lar del poder de gestion.
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108 CARLOS REYNOSO CASTILLO

constatar que estas condiciones son diferentes en funcién del tipo de
despido, ya sea liberador o sancionador.

Esta doble distincién permite realizar un andlisis del régimen juri-
dico del despido individual dentro del siguiente marco:

Capitulo I. Las condiciones extrinsecas:
Seccién 1. En el despido liberador;
Seccién 2. En el despido sancionador.

Capitulo II. Las condiciones intrinsecas:

Seccién 1. En el despido liberador;
Seccion 2. En el despido sancionador.
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Carfturo 1
LAS CONDICIONES EXTRINSECAS
Seccion 1. En el despido liberador

El hecho de no evocar una causa caracteriza al despido liberador; éste
aparece como una de las manifestaciones mas evidentes del poder de
gestién y de direccién del empleador.* '

Esta modalidad del despido no ha sido siempre objeto de andlisis
doctrinales, a pesar de que haya sido reconocida por la mayoria de los
paises de la region latinoamericana.’

El ejercicio del despido liberador debe respetar en principio, alguna
formalidad, y las legislaciones latinoamericanas han establecido un ré-
gimen en el cual se observa claramente la existencia de condiciones a
respetar en el ejercicio de esta facultad; estas condiciones son, entonces,
de dos tipos: extrinsecas e intrinsecas.

En lo relativo a las primeras, son pocas. El preaviso constituye la
principal, el empleador debe darlo y respetarlo antes de que el traba-
jador sea scparado definitivamente de su puesto. Segun algunos autores
el preaviso se presenta como una atenuacion posible de los problemas
planteados por el despido liberador;® sin embargo, las caracteristicas
de la reglamentacién del preaviso permiten pensar de otra manera. El
profesor Gérard Lyon-Caen ha sostenido, desde hace tiempo, que en el
caso del preaviso se estd ante una obligacion alternativa: ya sea respe-
tar el preaviso, ya sea indemnizar;? esta afirmacion es valida de una
manera global para América Latina como podrad verificarse mas tarde.
El despido liberador y concretamente el preaviso han sido objeto de

4 Cf. Herrera, E., Extincion de la relacion de trabajo, Buenos Aires, Astrea, 1986,
p- 132.

6 La mayoria de los analisis tratan de la estabilidad del empleo y ponen el acen-
to, como se ha visto antes, sobrce el despido sancionador. Se advierte una tendencia
por no estudiar el despido “sin causa”, €l cual, sin embargo, estd vigente. Cf. Pérez
Patén, R., “La estabilidad en el empleo y sus garantfas”, Estudios en memoria del
prof. Pérez Botija, Madrid, 1970, vol. II, p. 465.

6 Cf. Deveali, L. M., El derecho del trabajo..., op. cit., p. 547.

7 Lyon-Caen, G., Cours de droit social européen, Paris, 1965, p. 356.

DR © 1990. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/NKLFkg

110 CARLOS REYNOSO CASTILLO

una reglamentacién no siempre satisfactoria, y su estudio ha sido rea-
lizado presentando los siguientes aspectos: la nocién de preaviso (§ 1),
la naturaleza del preaviso (§2), €l campo de aplicacién del preaviso
(§ 8), el acto de preaviso (§4) y la ejecucién del contrato durante el
preaviso (§5).

§1. La nocién de preaviso

A. Los antecedentes

El preaviso fue instituido en Europa en el régimen de las antiguas
corporaciones;® mds tarde la organizacién corporativa fue establecida
en América Latina, y esta estructura fue propuesta en algunas orde-
nanzas de los siglos XVII y XVIIL® Puede constatarse que esta regla-
mentacién siguié de cerca el modelo europeo, ya que el preaviso estaba
incluido en algunas de estas ordenanzas,'® y constituye uno de los an-
tecedentes directos del actual preaviso.

Esta institucién fue conservada en algunos paises, y su adopcién se
encuentra en las primeras leyes relativas al trabajo; sin embargo, ori-
ginalmente el preaviso sélo fue establecido para los trabajadores del co-
mercio, esto se confirma con el estudio de la legislacién de fines del
siglo XIX y principios del siglo XX. Tal ha sido el caso, entre otros,
de Brasil, Argentina, Venezuela y Uruguay.!!

8 El uso (del preaviso) es antiguo, data de las reglas de las antiguas corporaciones;
¢f. Rouast, A. Durand, Précis de legislation industrielle, Paris, 1951, p. 420.

9 Cf. Estrada Guerrero, Ordenanzas de gremios de la Nueva Espafia, México,
1920.

10 En este caso el plazo era de 15 dias, cf. Poblete Troncoso, “Evolucién del de-
recho social en América Latina”, p. 81, cit. por Shirley, L., La terminacion del con-
trato individual de trabajo, Panama, Universidad de Panami, 1966; p. 257.

11 Para el caso de Brasil, se puede constatar el establecimiento de la obligacién
de preavisar de un mes para despedir en el Cédigo de Comercio de 25 de junio de
1850, art. 81. Cf. De Moraes, F., “Dereito do trabalho brasileiro”, DLT, México,
vol. 1, 1974, p. 273. Para el caso de Argentina, se puede encontrar una disposicién
similar a )a precedente en el art. 157 del Cédigo de Comercio de la provincia de
Buenos Aires de 1862, que estuvo en vigor a partir del 1o de mayo de 1890 por la
ley 2637 de 9 de octubre de 1889. Cf. Herrera, E., Extincion de la relacion de tra-
bajo, op. cit, p. 132. En el mismo caso se encuentra Venezuela, pals que puede
estar incluido en esta tendencia legislativa, ¢f. Parra Aranguren, F., Antecedentes
de la ley del trabajo de 1928, Maracaibo, 1975, p. 21. En un momento dado, cl
art. 158 del Cédigo de Comercio de Uruguay reconocié la obligacién de preavisar
antes de despedir. Este articulo fue abrogado por el art. 4 de la ley 10,489 del 6
de junio de 1944 y hoy esta institucién sélo existe en materia rural, ¢f. Pla Rodri-
guez, “Los principios de derecho del trabajo...”, op. cit.,, p. 187,
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LAS CONDICIONES EXTRINSECAS 111

Otras referencias permiten observar que en aquella época existia
una tendencia hacia la extensién de la obligacién de preavisar.’? Este
reconocimiento progresivo del preaviso no fue uniforme en América
Latina, y algunos paises, como México, nunca han reconocido dicha
institucién en la reglamentacién de sus relaciones laborales; pero ac-
tualmente, el preaviso es aplicable en la mayoria de los paises latino-
americanos.

B. El preaviso en derecho civil y en derecho del trabajo

El preaviso es una institucién cuyos origenes pueden ser encontrados
en el derecho civil: la obligacién de prevenir al co-contratante de la
intencién de romper el contrato es una caracteristica propia de los
contratos cuya ejecucién es continua y su duracién es indeterminada.’®
Esto es valido concretamente para el contrato de arrendamiento de
cosas. Co

En efecto, cuando en un contrato de arrendamiento de cosas ningu-
na duracién. se especifica, podrd rescindirse por la voluntad de las
partes mediando un preaviso de cierta duracién. Este principio ha sido
adoptado por los cédigos- civiles latinoamericanos como un mecanismo
de ruptura de los contratos, y dicha posibilidad ha sido conservada en
el régimen del contrato de trabajo en el cual las partes conservan su
derecho de rescindir el contrato con la condicién de respetar el pre-
aviso,»

Desde hace tiempo se ha reconocido el derecho de las partes para
rescindir con la preocupacién de proteger su libertad™ y la igualdad
de las partes parece, entonces, haber sido respetada. Bajo esta perspec-
tiva, el despido y la renuncia serfan la expresién de un mismo fené-

12 En Pery, un decreto del 7 de mayo de 1901 reglamenté el servicio doméstico,
estableciendo el preaviso con un plazo de 15 dias salvo causa grave, ¢f. Cuadros, F.,
Las relaciones individuales de trabajo en la legislacidn social peruana, Cuzco, Cen-
tro de Estudios Juridicos, 1959, p. 9.

13 Cf. Deveali, L. M., El derecho del trabajo, op. cit., p. 577.

14 Ver por ejemplo los arts. 1604 y 1507 del cédigo civil argentino; cf. Herrera,
E., Extincidn de la relacion de trabajo, op. cit., p. 72; y el art, 2478 del cédigo civil
mexicano.

15 La legislacién colombiana es caracteristica en la materia, ya que el art. 49
(CTC) ha establecido la “cléusula de reserva”, indicando que en relacién con el
contrato de duracién indeterminada o para aquél en el cual ninguna duracién se
fijé, cada una de las partes podrd reservarse la facultad de ponerle fin en cualquier
momento, mediando preaviso o denuncia notificada por escrito a la otra parte,
Cf. Gonzilez Charry, G., “Colombia”, IELL, Paises Bajos, vol. III, 1977, p. 87.

16 Cf. Groutel, H., Droit du travail, op. cit., pp. 40 y 41; cf. Giglio, W., “Justa
causa”, op. cit,, p. 9; cf. Barbagelata, H., “Uruguay”, op. cit.,, p. 175.
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meno; sin embargo, las caracteristicas del preaviso en el despido libe-
rador se alejan de aquellas previstas para el preaviso en caso de re-
nuncia del trabajador, lo cual se traduce por la existencia de diferentes
reglamentaciones para cada uno de estos aspectos.

C. El fin del preaviso

La comunicacién previa de la voluntad de ruptura es obligatoria.
Se trata de una obligacién con miras a lograr una mayor proteccién
del trabajador, el cual podria encontrarse privado de su empleo de
manera brutal e inmediata. La institucién del preaviso ‘constituye
una atenuacién necesaria, aportada en el tiempo al ejercicio inmediato
y casi discrecional del derecho de rescisién unilateral”.* El conoci-
miento de la ruptura futura debe permitir al trabajador tomar las
medidas necesarias para enfrentar esta eventualidad.

En este sentido, el preaviso tiene una doble finalidad: una de cardc-
ter general y otra de cardcter prictico; el preaviso ayuda a reforzar la
estabilidad del empleo,*® es decir, constituye un freno al despido y per-
mite que el trabajador conserve su empleo durante mas tiempo, ya
que la puesta en practica de la decisiéon de despedir es pospuesta. El
preaviso constituye igualmente una manera de evitar la ruptura ex
abrupto del contrato de trabajo,® y desde un punto de vista prictico
permite fijar una fecha en la cual el contrato terminard..

El preaviso debe permitir al trabajador “prepararse” a la ruptura
futura del contrato; por ejemplo, el trabajador deberd tener la posi-
bilidad de buscar un nuevo empleo.?

A pesar del caricter protector del régimen del preaviso, se puede
observar una cierta ambigiiedad de este derecho. La obligacién de
preavisar, a cargo del empleador, puede ser intercambiada por una
indemnizacién: asi puede presentarse el caso de una ruptura brusca
y el sentido protector del preaviso desapareceria.

D. El concepto de preaviso

Los conceptos de preaviso muestran una cierta construccion termi-
noldgica ya que a veces se le utiliza para indicar la notificacién hecha

17 Camerlynck, G. H., et al., Droit du travail, op. cit., p. 373.

18 Cf. Lyon-Caen, G. y J. Pretnar-Tillher, L’enireprise et le contrat du travail,
Paris, PUF, 1975, p. 66.

19 Deveali, M., Lineamientos de derecho del trabajo, op. cit., p. 284.

20 Cf. Rivero, J. y J. Savatier, Droit du travail, Paris, PUF, 1981, p. 604.
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por el empleador con el fin de comunicar el despido, a veces para
hablar del desarrollo mismo del preaviso. Ciertos autores han identi-
ficado al preaviso con el acto mismo del preaviso, ello ha permitido
aceptar el hecho de que el preaviso sea el anuncio de la fecha de rup-
tura del contrato de trabajo.?* Por el contrario, se pueden encontrar
otros conceptos que toman en cuenta, mds bien, el desarrollo del pre-
aviso, en este caso se habla de “el periodo que debe pasar obligato-
riamente entre el anuncio. y la cesacién efectiva” del contrato de tra-
bajo.?2

El estudio comparativo del despido libertador se enfrenta a este tipo
de problemas que obstaculizan un andlisis mds completo. Para evitar
confusiones el término preaviso se utiliza en este trabajo en un sen-
tido amplio.

§ 2. La naturaleza del preaviso
A. El fundamento del preaviso

La existencia de un derecho de preaviso s6lo representa el recono-
cimiento de mecanismos de ejercicio de la facultad de despedir sin
causa explicita. Con la adopcién del régimen del preaviso, las legisla-
ciones latinoamericanas buscan imponer al empleador las condiciones
extrinsecas que deberfa respetar cuando desee despedir un trabajador
sin causa pero el empleador contintia, de cualquier manera, como ti-
tular de las prerrogativas que le permitirdn dirigir su empresa.

" En todo caso, el régimen del preaviso estd dirigido a las partes de
un contrato de trabajo: para el empleador, se trata de una obligacion
y para el trabajador de un derecho.?

B. La obligacién de preavisar

El anuncio previo de la ruptura del contrato es una obligacién de
las partes, en caso de que no haya causa explicita. Este elemento es

21 Cf. Caldera, R., Derecho del trabajo, op. cit.,, p. 380; cf. Rodriguez Pinto, J.
A, “O aviso prévio na doutrina de catharino”, Revista de Dereito do Trabalho,
Sio Paulo, num. 55, aiio 10, 1985, p. 40.

22 Cf. Guillien, R. y J. Vincent, Lexique de temes juridiques, Paris, Dalloz,
1985, p. 150.

23 Sin embargo se ha podido constatar en Brasil que algunas empresas tenian
por costumbre incorporar, en los contratos de trabajo, cldusulas en las que las par-
tes renunciaban al preaviso, a pesar de que esta prictica, en deduccién del art. 481
CLT, pueda ser considerada como ilegal.
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caracteristico del despido liberador, ya que el empleador no estd obli-
gado a respetar dicha obligacién si hubo una causa considerada im-
portante por la ley. En tal caso el régimen del despido liberador deja
de ser aplicable para dejar lugar al régimen del despido sancionador.

La obligacién de preavisar ha sido reconocida en América Latina y
las férmulas utilizadas son diferentes en los textos legales, a pesar de que
todas establezcan de manera implicita o explicita dicha obligacién. En
algunos casos, las leyes hablan de un ““deber” de dirigir a la otra parte
un preaviso, tal es el caso de Brasil*>¢ y de Panamd, en los casos en
que el despido liberador ha sido autorizado.?s :

En otros pafses se ha preferido adoptar una férmula que presenta
al preaviso como una condicién extrinseca en el ejercicio de la facul-
tad de despedir, esas legislaciones indican que el despido liberador se
ejercitard “mediando” un preaviso, esta férmula ha sido retomada en
Costa Rica, en Chile, en Colombia y en Venezuela.?s

Como podra verificarse mds tarde, la teoria de las obligaciones de
derecho comun contintia siendo ampliamente aplicable para el preavi-
so. En este contexto, la obligacién de preavisar ha sido analizada como
una “obligacién de hacer” a cargo del empleador y las sanciones po-
sibles de su inobservancia tomaridn en cuenta dicho anilisis.

C. El derecho de ser preavisado

Los trabajadores tienen derecho de ser preavisados, e implicitamen-
te se encuentra la obligacién correspondiente para el empleador de
preavisar; estos dos aspectos constituyen la estructura del régimen del
despido liberador en América Latina. El andlisis de esta estructura
presenta elementos no siempre favorables al trabajador y pueden a
veces desviar la institucion del preaviso de sus fines originales.

24 La ley brasilefia sefiala que “la parte que, sin poder invocar motivos vélidos,
desea rescindir el contrato, deberd dirigir a la otra parte un preaviso’. (art. 487,
CLT).

25 El art. 212 de la ley panamefia (CTP) indica los casos en que el despido libe-
rador, estd autorizado.

26 Segin el art. 28 de la ley costarricense (CCR), cuando el contrato es de du-
racién indeterminada, cada una de las partes puede ponerle fin legitimamente por
medio de un preaviso dado a la otra parte. La legislacién chilena reproduce este
modelo en el art. 155-f (CCh), y en igual situacién se encuentra Colombia, art. 49
(CTC). Por el contrario en Venezuela no se ha reglamentado la obligacién de pre-
avisar de la misma manera; sin embargo, se ha indicado que el preaviso representa
una condicién que debe respetarse (art. 28, LT).
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En efecto, cabe sefialar que el preaviso no constituye una condicién
para la validez del despido liberador,?” ya que las legislaciones lati-
noamericanas aceptan la posibilidad de que el preaviso no se efectie
y ellas hablan de su eventual omisién: por ejemplo, en Venezuela? y
en Chile, donde la legislacion sefiala simplemente que el preaviso no
es obligatorio.?® Estas tltimas disposiciones estin acompafiadas de san-
ciones que pueden ser aplicadas a los empleadores que no han respetado
la obligacién de preavisar (este régimen de sanciones serd tratado en la
tercera parte de este trabajo).

A pesar de que pueda considerarse al preaviso como una obligacién
alternativa, existen algunas legislaciones como la de Panami que pre-
sentarian una tendencia diferente. En este pafs el despido liberador
solo existe en ciertos casos, para los cuales se ha reconocido la obliga-
cién de preavisar e indemnizar; pero no se trata de obligaciones alter-
nativas sino mds bien de dos obligaciones diferentes ya que la indem-
nizacién es, ella misma, una obligacién independiente del preaviso.*

El derecho a ser preavisado es ambiguo, la importancia de esta re-
glamentacién radica en la eleccién del momento en el cual el contrato
de trabajo llega a su fin. Esta eleccién es hecha por el empleador a
pesar de que el contrato no pueda terminar, teéricamente antes del
fin del periodo del preaviso, en ese sentido el empleador puede pos-
poner la ruptura (respetando el preaviso) o pagar la indemnizacion
correspondiente.

§ 3. El campo de aplicacién del preaviso

El despido sin causa explicita s6lo interesa en cierto tipo de relaciones
de trabajo. En ese sentido puede hablarse de la existencia de un cam-
po de aplicacién del preaviso,

Esta carga legal no se impone en todos los casos de ruptura del con-
trato; se verd, por ejemplo, que debe ser compatible con la continua-
cién del contrato hasta el fin del preaviso.st

27 Cf. Pla Rodriguez, “La terminacién de la relacién de trabajo por iniciativa
del empresario...”, op. cit., p. 31 -

28 El art. 29 de la ley venezolana (LT) sefiala que el preaviso podri omitirse a
condicién de que se pague una indemnizacién.

29 El art. 155-f (CCh) en Chile indica que el preaviso no es obligatorio si se
paga la indemnizacién correspondiente.

30 El art. 212 de la ley panameiia (CTP), después de indicar los casos en que el
despido sin causa es posible, agrega que el embajador deberd notificar el despido
con un preaviso de 30 dias y pagarles la indemnizacién prevista en el art. 225 (ar-
ticulo que prevé la indemnizacién a .titulo de servicios continuos).

31 Cf. Herrera, E., Extincion de la relacidn..., op. cit.,, p. 115.
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A. El tipo de contrato

La permanencia del trabajador en su empleo es uno de los fines de
la legislacién laboral, la continuidad del contrato en el tiempo es un
elemento importante de la prestacion del trabajo. Asf, el contrato de
duracién indeterminada es, en las legislaciones, la regla y sélo se auto-
riza excepcionalmente el celebrar contratos de duracién determinada;
se presume la existencia de un contrato de duracién indeterminada
cuando no ha habido una declaracién explicita de las partes con rela-
cién a la duracién (con excepcién de Colombia).

Este elemento podrd jugar un papel en la determinacién de la du-
racién del contrato, pero en lo relativo a la ruptura de un contrato
de duracién indeterminada, un elemento objetivo es necesario, y es la
existencia de una declaracién de voluntad para ponerle fin:3? este ele-
mento es la obligacién de preavisar.

Dicho esto se puede constatar que el papel que juega la expresién
de la voluntad es diferente en la conclusién de un contrato y en la
ruptura de éste. En el primer caso, la voluntad del empleador podrd
faltar sin que ello implique la inaplicacién del derecho del trabajo
(aqui se sitian los desarrollos doctrinales relativos a la teoria de la
relaciéon de trabajo); por el contrario, la voluntad del empleador serd
necesaria para la ruptura del contrato.

En ese sentido pareceria que el preaviso sdlo puede ser analizado
en caso de contratos de duracién indeterminada. Sin embargo, algunos
paises lo han reglamentado para el caso de contratos de duracién
determinada,33 por ejemplo, en Argentina, Colombia y Brasil.

En Argentina las partes deben dar un preaviso con un mes, por lo
menos, y de dos meses, como médximo, de anticipacién a la fecha que
ponga término al contrato, manifestando de esa manera su intencién
de no renovar el contrato de trabajo; los contratos cuya duracién es de
menos de un mes estin dispensados de esta regla. La inobservancia
de esta obligacién es sancionada con la transformacién del contrato,
el cual se convierte en contrato de duracién indeterminada;®* esta
sancién no se aplicara si el contrato ha sido renovado expresamente
por un periodo (igual o no) como el inicial.?

I

32 Cf. Do Santos, J. J., “Duracién del contrato de trabajo”, El derecho laboral
en Iberoameérica, México, Trillas, 1984, p. 272.

33 Cf. Pla Rodriguez, “La terminacién de la relacién de trabajo por iniciativa
del empresario. .., op. cit., p. 10.

34 Cf. Vizquez Vialard, A., Derecho del trabajo y seguridad, op. cit.,, p. 428.

35 Esta situacién fue prevista en el art. 94 de la LCT argentina diciendo que la
parte que omita el “preaviso” acepta, la ley lo supone, la transformacién en un
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Por otro lado, en Colombia existe una norma parecida: el contrato
que llega a término debe ser objeto de un preav1so cuya omision
provocara la reconduccién del contrato.s

Finalmente, en el caso de Brasil, la obligacion de dar un preaviso,
para los contratos de duracién determinada, s6lo existe si el contrato
tiene una cldusula que indique la posible ruptura ante tempus.?

No hay que confundir este preaviso con aquel que el empleador
debe dar en el caso del régimen de despido liberador, en este caso no
se trata ni de un despido ni de una renuncia, aqui el preaviso se pre-
senta como una formalidad que las partes deben respetar con el fin
de evitar la ‘reconduccién del contrato.?®

Por otro lado debe hacerse una mencién especial con relacién a los
contratos a prueba. Como se ha dicho, el régimen del despido no se
aplica durante el periodo de prueba sin embargo, las normas relativas
al preaviso' pueden eventualmente ser aplicadas en situaciones excep-
cionales, tal como ocurre, por ejemplo, en Brasil, Argentina y Panamd.

Los tribunales argentinos han establecido que existe derecho al pre-
aviso en caso de ruptura anticipada de un contrato a prueba segun
la forma prevista por la CLT3 por su parte la jurisprudencia argen-
tina se ocupé de este problema y decidié que el trabajador tiene de-
recho al preaviso o a una indemnizacién a partir del momento en el
cual comenzé a trabajar.#

La legislacion panamefia, por su parte (art. 213-3 CTP), sefiala que
en los casos de trabajadores domésticos, las dos primeras semanas son
consideradas como periodo de prueba, durante el cual las partes pueden

contrato de duracién indeterminada. Cf. Deveali, L. M., El derecho del trabajo, op.

cit.,, p. 283.
36 Cf. Arenas Monsalve, G., “Causas y efectos de la terminacién...”, op. cit.,, p.
236; c¢f. Gonzdlez Charry, G., “El derecho del trabajo en Colombla", op. cit., p. 521.

37 Cf. Cesarino Junior, A. “Brazil”, op. cit., p. 114.

38 Cf. Deveali, M., El derecho del trabajo, op. cit,, p. 271,

39 Este criterio fue adoptado por el “Tribunal Superior do Trabalho” en el “Pre-
julgado” Ne 42/1972. Cf. Tavares, H., Comparaison du droit du licenciement en
France et au Brésil (tesis de doctorado), Toulouse, Universit¢ des Sciencies Sociales,
1980, p. 134; Cf. Cesarino Junior, A., “Brazil”, op. cit,, p. 115. Pero si hay rescision
al final del periodo de prueba, ¢l TST decidié que el preaviso no seria obligatorio
por aplicacién a contrario sensu del prejulgado.

40 Cdmara Nacional de Apelaciones del Trabajo (CNAT) sesién plenaria, 3 de
junio de 1952, caso “Salaberry, R. c¢/ Casa Voss”, cf. Herrera, E., Extincién de la
relacidn de trabajo, op. cit.,, p. 117. Cabe seiialar que este principio fue‘objeto de
modificaciones para ciertas categorias de trabajadores. Por ejemplo, se podrd despe-
dir sin preaviso durante el periodo de prueba a los empleadores administrativos de
las empresas periodistica (estos trabajadores estdn regidos por la ley 13.839). Esto
fue decidido por la CNAT (Sala V) el 28 de marzo de 1980. Ibid.
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poner fin al contrato mediando un preaviso de 24 horas, la ley supone
que este preaviso ha sido dado, salvo prueba en contrario.

Todas estas consideraciones permiten concluir que, en relacién con
las caracteristicas del campo de aplicacién del régimen de preaviso, los
paises latinoamericanos pueden agruparse segun tres criterios:

El primero se relaciona con la exigencia de la existencia de un con-
trato de duracidon indeterminada para tener derecho al preaviso o en
su defecto a la indemnizacién correspondiente; este criterio consti-
tuye la regla.#*

El segundo, el de los paises en los cuales ninguna referencia se ha
hecho sobre el tipo de contrato: Chile y Argentina, en estos casos
el preaviso se presume para los contratos de duracién indeterminada.*?
Para ciertos autores debe haber una compatibilidad entre el preaviso
y el tipo de trabajo en cuestion; asi, por ejemplo, en Argentina los
trabajos de construccién y los trabajos maritimos no son compatibles
con el preaviso.*

El tercero es el adoptado por Panamid, donde el preavio solo se
acepta para un cierto tipo de trabajadores; el despido liberador en
este pafs no es aceptado de manera general.

B. La influencia de la causa de ruptura

Con relacién a las condiciones de fondo necesarias para tener de-
recho al preaviso, cabe sefialar que éstas no son claramente definidas,
ya que las legislaciones latinoamericanas no hacen mencién alguna
sobre el particular. Mds que hablar de “causa de ruptura” para tener
derecho al preaviso, el derecho del trabajo hace referencia a esta idea
de manera indirecta; la expresién de esta referencia se hace de dos
maneras: una negativa y otra positiva:

En un sentido negativo, se observa que la causa que da derecho al
preaviso no debe necesariamente figurar entre las causas sefialadas por
la ley y que dan derecho al empleador para romper el contrato de
manera inmediata; la existencia de una situacién considerada como

41 Hay que recordar que en el caso de Colombia, el despido liberador se presenta
bajo la forma de una “cliusula de reserva” y que es aplicable a condicién que esta
cldusula aparezca por escrito en el contrato o el reglamento interior. Por el con-
trario, dicha cldusula se presume para el caso del servicio doméstico.

42 Cf. Tissembaum, R.; “El derecho del trabajo en la Republica Argentina”, DLT,
México, UNAM, 1974, vol. I, p. 32.

43 Cf. Herrera, E., Extincion de la relacion de trabajo, op. cit., p. 116. En el caso
del trabajo maritimo, se ve que este mismo caso seria compatible con el preaviso
en la legislaciéon panameiia, mientras que en Argentina no lo serfa.
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importante o grave no seria compatible con el preaviso. En un sentido
positivo, la causa de ruptura debe permitir la continuacién del -con-
trato desde el preaviso hasta el término; este elemento presenta, antes
que nada, un caracter funcional.

De cualquier manera es necesario subrayar que en todos los casos
existe una calificacién de la causa de ruptura y que el resultado de
esta calificacién permitira tener derecho o no al preaviso. Esta primera
calificacion de la causa se presenta como un proceso de valoracion
de los hechos donde el empleador es el autor y unico responsable. Sélo
un control judicial posterior podria eventualmente confirmar o desa-
probar su actitud. :

§ 4. El acto de preaviso

El acto de preaviso ha sido reglamentado de manera insuficiente
en América Latina. La ausencia de claridad en los términos utiliza-
dos es muestra de las deficiencias de las legislaciones en materia de
técnica juridica. Este tipo de problemas es evidente en lo relativo a
la naturaleza juridica del preaviso (A), su forma (B), la perfeccién del
acto juridico del preaviso (C) y sus efectos (D).

A. La naturaleza juridica

El preaviso se presenta como una obligacién a cargo de la parte que
toma la iniciativa de ruptura del contrato, se trata de una obligacién
de hacer.#* En el caso del despido liberador, el empleador debe anun-
ciar previamente su decisién al trabajador; la obligacion de hacer es
a su cargo. El objeto de las obligaciones de hacer debe ser juridica y
fisicamente posible. El no respeto de ésta se resolverd con el pago al
acreedor del “salario” correspondiente a la duracién del preaviso.

B. La forma del preaviso

El preaviso debe hacerse por escrito; esta formalidad es la regla y
aparece en América Latina como un elemento de validez del acto del

44 Cf. Guzmin, R, J., “El derecho del trabajo en Venezuela”, DLT, México,
UNAM, 1974, vol. II, p. 574.
" 45 Hay que seiialar que el uso del término “salario” en este caso, ha sido objeto
de debates. Estas discusiones se relacionan con la naturaleza juridica de la indem-
nizacién de preaviso.
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preaviso,*¢ a pesar de que no sea un elemento de validez del despido.
Algunas legislaciones como la de Brasil y la de Venezuela no hacen
mencién alguna sobre la forma del preaviso; en Brasil por ejemplo,
se presenté el problema a nivel doctrinal y se concluyé que el preaviso
verbal es posible y vilido,*” mientras que en Venezuela se afirma que
el preaviso no tiene forma ‘“sagrada”, en consecuencia, en ninguno de
los dos paises no se acept6 el preaviso tacito. En los dos casos, la exis-
tencia de un preaviso escrito es vista como un elemento probatorio,
pero no es €l tnico, ya que la declaracién de dos testigos puede ser
suficiente para demostrar la existencia del preaviso. Este criterio se
adopt6é en la jurisprudencia venezolana*® y en algiin momento, tam-
bién, por la jurisprudencia argentina.*®

Es necesario remarcar el hecho de que algunas decisiones de los. tri-
bunales argentinos han admitido que la notificacién del despido sin
motivo no necesita de una forma determinada; asi se acepta como
legal la notificacién verbal o ticita. Esto es particularmente grave si
se tiene en cuenta el hecho de que el preaviso es la unica condicién
extrinseca para el caso de un despido liberador, ahora bien, si se
admite una mayor libertad para la notificacién del despido, el preaviso
podria ser excluido.®°

C. La perfeccion del acto de preaviso

El preaviso es un acto juridico receptivo ya que sélo producira sus
efectos a partir del momento en que llegd al conocimiento del recep-
tor. A veces el preaviso puede ser desviado por varias razones y su
recepcién no tener lugar; las hipdtesis son variadas y los litigios que
ellas provocan son bastantes. La mayoria de las legislaciones latino-
americanas no han resuelto este problema y las eventuales soluciones
son dificiles de sistematizar.

46 Este criterio fue adoptado por ejemplo por el art. 28 (CCR) en Costa Rica, el

art. 155-f (CCh) en Chile, el art, 49 (CTC) en Colombia, el art. 235 (LCT) en Ar-
entina.

# 47 Cf. Russomano, V., “El preaviso en el derecho del trabajo”, cit. por Herrera,
E., Extincién de la relacion..., op. cit., p. 77.

48 Cf. Caldera, R., Derecho del trabajo, op. cit., p. 384.

49 Esta posicién fue sostenida por la Cidmara Nacional de Apelaciones del Tra-
bajo, Sala V, el 29 de mayo de 1961, cit. por Herrera, E., Extincion de la relacién
de trabajo, op. cit,, p. 87.

50 Tribunal de Trabajo 2, Moroni “Cabral, R. E. ¢/ Pindapoy, S.A.”, 20 de agos-
to de 1984, Carpetas de derecho del trabajo, Buenos Aires, nim. 5, mayo de 1987,
p- 24. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala IV, “Santillin M. ¢/ Edi-
torial Kapeluz, S.A.”, 10 de agosto de 1987, Carpetas de derecho del trabajo, Bue-
nos Aires, num. 2, febrero de 1988, p. 27.
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En Chile, por ejemplo, se ha previsto que una copia del preaviso
debe dirigirse a la inspeccion del trabajo correspondiente, al mismo
tiempo que se entrega al trabajador.’® Este trdmite tiene un fin infor-
mativo y resulta légico en un tipo de politica de empleo determinado.®

Por su parte, la jurisprudencia argentina acepté que el preaviso que
no fue recibido por el destinatario, en razén de estar ausente de su
domicilio, era de cualquier manera vélido.*

De cualquier manera la notificacién del preaviso debe hacerse du-
rante la vigencia del contrato de trabajo, en ese sentido existe una
prohibicién general para evitar la notificacién durante alguna suspen-
sién del contrato.5*

D. Los efectos del preaviso

E] preaviso es una condicién que podrd ser respetada o no por el
empleador, a él corresponde elegir entre una u otra opcién; la situa-
cién de las partes serd diferente segin que el preaviso se haya o no
respetado. En el caso de una ruptura inmediata el trabajador sélo
tendrd la posibilidad de acudir ante los tribunales para solicitar el
control judicial del despido. Por el contrario, si el preaviso se respet6
la fecha de ruptura serd pospuesta y los efectos serdn diferentes.

La doctrina latinoamericana coincide en afirmar que el efecto prin-
cipal del preaviso es la fijacién de una fecha precisa para la ruptura
definitiva del contrato.s

Para ciertos autores la existencia de un preaviso permite hablar de
un cambio del tipo de contrato; es decir, el contrato de duracién
indeterminada se convertiria en un contrato de duracién determina-
das¢ Esta idea fue adoptada, en algin momento, por la Corte de
Casacién francesa a principios de este siglo, y ella ha servido durante
mucho tiempo para interpretar el preaviso en América Latina.’” Dicha

51 Ver art. 155-f (CCh) en Chile .

52 Cf. Pla Rodriguez, “La terminacién de la relacién de trabajo por iniciativa
del empresario...”, op. cit., p. 26.

53 Cimara Nacional de Apelaciones del Trabajo, Sala V, decisién del 28 de ma-
yo de 1979, citado por Herrera, E., Extincidn de la relacion de trabajo, op. cit.,

. 87.
P 54 Este criterio aparece también en el art. 239 de la ley argentina (LCT). Pero
fue precisado ya que debe tratarse de una suspensién “con derecho para el traba-
jador a percibir remuneraciones”.

55 Cf. Caldera, R., Derecho del trabajo..., op. cit, p. 384, cf. Shirley, L, La
terminacion del contrato individual, p. 266,

56 En ese sentido Deveali y Cabanellas, id. p. 266.

57 Civ. 7 diciembre de 1909, D.P. 1910, I 65, nota de Lalou, cit. por Rouast, A.
Durand, P. Précis de legislation industrielle, Paris, 1951, p. 421
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interpretacion seria abandonada mds tarde. Por otro lado, se ha sub-
rayado que la voluntad unilateral no podrd tener jamis como efecto
la creacién de un nuevo contrato:5¢ en efecto, esta especie de “nova-
cién” estaria desprovista de sus elementos esenciales (por ejemplo, el
consentimiento de las partes).

Para otros autores el preaviso tiene un doble efecto:%®

1) Da al trabajador el derecho a permanecer en su puesto de traba-
jo hasta el término del preaviso, y al empleador el derecho a recibir
los resultados de la actividad durante dicho periodo, a ello hay que
agregar que el derecho al trabajo y a los beneficios de éste no son una
creacion del preaviso, se trata mds bien de derechos preexistentes y
anteriores al mismo. El anuncio de la ruptura del contrato y la exis-
tencia de un plazo sélo representan el respeto de aquellos derechos
durante cierto tiempo.

2) El preaviso produce la obligacién de romper definitivamente el
contrato a su término. A pesar de que esta afirmacién parezca justa,
es necesario ver esta obligacién con cierta reserva, ya que algunos cam-
bios pueden producirse durante el desarrollo del preaviso. La posibi-
lidad de una revocacién del preaviso es posible en todo momento; la
idea de base en este razonamiento es que el preaviso es una institucién
que se ha reglamentado en beneficio de las dos partes del contrato de
trabajo. Esta idea no es nueva ya que inspiré algunas interpretaciones
de los tribunales franceses de la década de los 40.%

§ 5. La ejecucion del contrato durante el preaviso

La comunicacién de la ruptura del contrato crea una situacién es-
pecial; en efecto, el preaviso tiene consecuencias que pueden influir
directamente en el desarrollo del contrato durante el preaviso. El an-
lisis de esta situacién puede dividirse en funcién de los problemas
que se presentan durante el preaviso: se puede hablar de caracteris-
ticas de un desarrollo normal del preaviso (A) y de caracteristicas
de un desarrollo anormal del preaviso (B).

33 Caldera, R. Derecho del trabajo..., op. cit., p. 384.

59 Cf. Guzmin, R. J. A, “El derecho del trabajo en Venczuela”, op. cit., p. 574.

60 Ver: “Soc. 29 octubre 1942”, Droit Social, 1942, p. 70, cit. por Rouast, A. Du-
rand, Précis de legislation industrielle, op. cit., p. 421.
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- A. El desarrollo normal del preaviso

Las legislaciones latinoamericanas s6lo hablan brevemente del desa-
rrollo del preaviso: se ocupan de un desarrollo que podria llamarse
normal, ya que va del acto de preaviso hasta el término de éste, en
el cual los problemas que pueden surgir eventualmente no son casi
tratados por las leyes. Las normas sobre la materia reglamentan tres
aspectos del desarrollo del preaviso: el de la extensién en el tiempo,
la situacién de las. cond1c1ones de trabajo y los derechos derivados del
preaviso.

a. La extensién en el tiempo

La reglamentacién sobre la duracién del preaviso no ha sido homo-
génea en América Latina. La OIT ha sugerido en 1982, apoyandose
en el Convenio numero 158, que el periodo del preaviso debe tener
una duracién ‘“razonable”. En este caso, el aspecto seméntico es el
problema principal, pero las consecuencias no son muy importantes ya
que este convenio no ha sido ratificado por la mayoria de los paises
latinoamericanos. :

Se puede constatar que los paises de la region utilizan dos criterios
con el fin de fijar la duracién del preaviso: un criterio variable y un
criterio fijo.

a.l. Los criterios variables

Hay dos elementos que deben ser considerados para esta variacion:
por un lado se tiene una duracién variable en funcién de la antigiie-
dad del trabajador, y por otro, la duracién del preaviso puede variar
en funcién de la periodicidad de la remuneracién. Entre los paises
que han fijado una duracién variable en funcién de la antigiiedad es-
tin Costa Rica (articulo 28 CCR), Venezuela (articulo 28 LT) y Ar-
gentina (articulo 238 LCT).8t Por otro lado, aquellos que han utilizado

%1 En Argentina una variacién fue introducida para los trabajadores domésticos.
Después de 90 dias de servicio, las partes tenfan la obligacién de dar preaviso. Este
preav1so serd de 5 a 10 dfas en funcién de la antigiiedad del trabajador en el ser-
vicio. Cf. Vazquez Vialard, A., Derecho del trabajo y seguridad social, Buenos Ai-
res, Astrea, 1981, vol. II, p. 97.
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la periodicidad de la remuneracién son Colombia (articulo 49 CTC),**
Brasil (articulo 487 CLT).s?

a.2. Los criterios fijos

En Chile y Panama (art. 155-f CCh y 212 CTP) se ha adoptado un
criterio sin variaciones en relacién con la duracién del preaviso (el
cual es de 30 dias), asi la ley fija la duracién independientemente de
cualquier consideracién. Cabe agregar que la duracién puede aumen-
tarse, pero jamas disminuirse, por ejemplo en un convenio colectivo.
No es la determinacién de la duracién del preaviso lo que lo hace im-
portante, sino mds bien la fecha en la cual el contrato de trabajo lle-
gard a su fin. '

b. La situacién de las condiciones de trabajo

El contrato de trabajo debe continuar y producir sus efectos hasta
su término, y las condiciones de trabajo no deben variar incluyendo el
salario®* Por otro lado, como muchas de las prestaciones se otorgan
en funcién de la antigiiedad del trabajador en su empleo, se presenta
el problema de saber si el periodo de preaviso debe ser tomado en
cuenta para el cilculo de la antigiiedad total del trabajador. Esta pre-
gunta no ha sido respondida en la mayorfa de los paises; sin embargo,
en Brasil se ha establecido que este periodo deberd ser considerado en
la duracién del empleo,®s de la misma manera que se ha considerado
en Argentina. :

62 La legislacién colombiana no ha fijado una duracién exacta para el preaviso,
dicha duracién es fijada por los contratos colectivos y la costumbre.

€3 Hay que agregar que el art. 487 (CLT) en Brasil sefiala que esta duracién de
30 dfas de preaviso serd aplicable también a los trabajadores que tienen una anti-
giiedad de dos meses en la empresa. Es decir, el criterio de la antigiiedad podrd ser
tomada en cuenta de manera excepcional. Ello hace del sistema brasilefio un sistema
donde la duracién del preaviso es variable, en funcién de la periodicidad de la re-
muneracién y, excepcionalmente, en funcién de la antigiiedad. Esto permite presen-
artar al sistema brasilefio como un sistema mixto en esta materia.

64 La jurisprudencia argentina juzgd que este derecho subsiste aunque el traba-
jador ocupe un nuevo empleo antes del término del preaviso. Suprema Corte de
Buenos Aires, decisién del 20 de febrero de 1968, cit. por Herrera, E., Extincidn de
la relacion. .., op. cit., p. 109,

65 Cf. art. 487, pardgrafo I, CLT en Brasil

66 El art. 19 de la ley argentina (LCT) indica que se tomardn en cuenta los pe-
riodos del preaviso aunque no se hayan observado, para efectos de la duracién del
servicio.
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c. Los derechos derivados del preaviso

La doctrina latinoamericana coincide para afirmar que la utilidad
del preaviso es la de permitir que el trabajador interesado busque
otro empleo; sin embargo, el trabajador debe cumplir con su hora-
rio de trabajo de manera normal hasta el término del preaviso, lo
cual hace dificil la busqueda de un nuevo puesto. Asi, las legislacio-
nes han establecido la “dispensa parcial de la obligacién de trabajar”,
con el fin de resolver este problema.s?

Las caracteristicas reglamentarias de la dispensa parcial son diferen-
tes en cada pais; en la mayoria de los casos la ley no sefiala nada y su
eventual regulacién se deja a los convenios colectivos, tal es el caso de
Chile, de Panami, de Colombia y de Venezuela.®® Por el contrario,
se encuentran varios criterios en la fijacién de la duracién de la dis-
pensa parcial. Hay un sistema de duracién fija y un sistema mds flexi-
ble, dejando un lugar mas importante para el acuerdo negociado en-
tre las partes, y un sisterna mixto.

Un sistema de duracién fija de la dispensa parcial fue adoptado en
Costa Rica. En este pafs la ley sefiala que el empleador deberd ceder
al trabajador. un dia por semana.®

Por otro lado, en Argentina™ el trabajador tiene derecho de estar
ausente del lugar del trabajo durante dos horas por dia; en este caso se
puede escoger entre las dos primeras horas o las dos ultimas, pero tam-

67 Esta autorizacién para el trabajador de ausentarse es conocida como “permiso
diario”. En la mayorfa de los casos se trata de un permiso calculado por dia de
trabajo; sin embargo, en algunos paises, existe un posible cdlculo por semana. En
Brasil, por ejemplo, algunas empresas acumulan las horas debidas en una misma
jornada, la cual se fija entre las partes; cf. Cesarino Junior, A.F., “Brazil”, IEEL,
Paises Bajos, 1978, p. 115. En estos casos, el concepto de “permiso diario” serfa
inadecuado; por esta razén, en este trabajo se utiliza la expresién “dispensa par-
cial de la obligacién de trabajar” para referirse al permiso de ausentarse del tra-
bajo durante el desarrollo de un preaviso de despido individual, independiente de
la periodicidad del permiso.

68 En Venezuela “el uso y la doctrina reconocieron la posibilidad de que el tra-
bajador tenga un cierto tiempo para buscar otro empleo...”, Caldera, R., Derecho
del trabajo, op. cit., p. 384; por el contrario la ]urxsprudencm peruana considerd
que la DPOT constituye un elemento de validez del preaviso, c¢f. Pla Rodrlguez,
“La terminacién de la relacién de trabajo por iniciativa del empresario...”, op.
cit,, p. 32. Sin embargo, hay que recordar que el despido liberador no fue regla-
mentado en Peru; el unico caso en que la legislacién peruana hace mencién del
“preaviso” es a propésito del despido colectivo por motivo econémico. La jurispru-
dencia panamefia reconocié también la posibilidad de una DPOT, cf. Murgas To-
rraza, R., “La terminacién de la relacién...”, op. cit., p. 198.

69 Art. 28 CCR en Costa Rica.

70 Art, 237 LCT en Argentina.
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bién se podran acumular y tomar uno o varios dias completos. Se obser-
va, entonces, una amplia posibilidad para que las dos partes se pongan
de acuerdo: la jurisprudencia argentina ha reconocido esta posibilidad.”

El caso de Brasil es diferente, existe un sistema que puede calificarse
como “mixto”,’? La ley autoriza ]a reduccién de la duracién del tra-
bajo dos horas por dia. Este periodo puede aumentarse en funcién de
la periodicidad de la remuneracion, por ejemplo, si el trabajador es
pagado por semana, podrd gozar de un dia completo durante el mismo
periodo. Pero si el pago se hace cada 15 dias, por mes o si el trabaja-
dor cuenta con doce meses de antigiiedad en la empresa, en este caso
la dispensa parcial podra ser de siete dias seguidos.

En todos los casos en los cuales existe una DPOT durante el desa-
rrollo del preaviso, el salario no debe sufrir variaciones, en particular
las deducciones estén prohibidas.

La dispensa parcial presenta un cardcter asistencial y aparece como
un mecanismo que pretende atenuar los efectos del despido liberador,
sin embargo la eficacia de esta institucién es dificil de medir.

Un trabajador al cual se ha dado un preaviso se encuentra en una
situacién especial y dificil de caracterizar. Por un lado él continfa liga-
do temporalmente a un empleador, situacién que es objeto de regla-
mentacién en el derecho del trabajo, pero, por otro, el trabajador debe
presentarse en el mercado de trabajo donde el campo de aplicacién
del derecho del trabajo es mas limitado.

B. El desarrollo anormal del preaviso

La estructura del preaviso empieza con el acto de preaviso y se acaba
con el término de éste; hay en este caso un desarrollo que podria lla-
marse normal. Sin embargo, pueden presentarse algunas situaciones sus-
ceptibles de afectar dicho desarrollo: en este caso estamos en presencia
de un desarrollo “anormal” del preaviso. Este desarrollo anormal no
ha sido objeto de una legislacién amplia y completa entre los paises
analizados; sin embargo, se pueden encontrar algunas referencias a tres
posibles problemas: la revocacién del preaviso (a), la suspensién del
contrato durante el preaviso (b) y la eventual aplicacién del régimen
de despido sancionador (c).

71 Suprema Corte de Buenos Aires, 13 de diciembre de 1966, citado por Herre-
1a, E., Extincion de la relacion de trabajo, op. cit., p. 106.
72 Art. 488 CLT en Brasil.
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a. La revocaciéon del preaviso

El acto del preaviso puede revocarse antes de llegar a su término,
modificando de esta manera la decisién tomada originalmente por el
empleador. El régimen de la revocacién del preaviso ha impuesto al-
gunas condiciones con €l fin de que aquella sea vdlida; por ejemplo,
la revocacion puede ser tomada a iniciativa del empleador, pero debe
ser aceptada por el trabajador. En este caso el acuerdo de voluntad es
necesario, la revocacion unilateral es imposible. FEsta posibilidad fue
adoptada en Brasil y en Argentina.?

b. La suspension durante el preaviso

El acto de preaviso no afecta los derechos y las obligaciones deriva-
das del contrato; en este sentido el régimen del contrato de trabajo
continda - siendo aplicable totalmente. Asi pues, es posible que se
presente una causa de suspension prevista por la ley o el contrato,
el problema que se presenta es el saber si el periodo de preaviso (es-
tablecido previamente) continta siendo contado durante el periodo
de suspension del contrato. La mayoria de los paises no dan respuesta
alguna a este problema, el cual serd resuelto de manera casuistica.
A pesar de que esta actitud sea la regla, sc¢ han podido identificar
algunas soluciones aisladas, ellas indican que el plazo de preaviso serd
interrumpido durante el tiempo en que haya suspensién del contrato
de trabajo.™

73 Para el caso de Argentina, ver Deveali, M., “Sobre la retractacién del despido
durante el plazo de preaviso”, cit. por Herrera, E., Extincion de la relacion de tra-
bajo, op. cit, p. 101. Con rclacién al caso de Brasil, la doctrina local consideréd
que la aceptacion de la revocacién puede ser tdcita. Esta situacién existe si el tra-
bajador continta trabajando en su puesto después del final del preaviso y si el em-
pleador no se opone a ello.

7+ En Argentina el art. 239 (LCT) indica (pardgrafo 3) que si la suspensién del
contrato de trabajo o de la prestacién de servicios sucede después de la notificacién
del preaviso, la duracién de éste se interrumpe hasta que las causas hayan cesado
de existir. Cf. Ramirez Gronda, “El contrato de trabajo”, p. 489 cit. por Deveali,
M., El derecho del trabajo..., op. cit., p. 580.

Ademds, en Panam4 existe una jurisprudencia que sefiala que la incapacidad tem-
poral del trabajador interrumpe el preaviso. Asi se¢ decidi6 en una sentencia del
14 de abril de¢ 1977 (Pedro Calva Jaramillo ws. Consorcio Limbeck, Constructora
Latinoamericana, S.A) Junta de Conciliacién y Decisién, num. 4, cit. por Murgas
Torraza, “La terminacién de la relacién...”, op. cit., p- 198. Ver en el mismo sen-
tido lIa opinién de Hoyos, A., “Panami”, op. cit., p. 111 y Ramirez Gronda. “El
contrato de trabajo”, p. 489 cit. por Deveali, M., El derecho del trabajo, op. cit.,
p- 580.
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c. La eventual aplicacién del régimen del despido sancionador

A partir del momento en que el contrato de trabajo existe o subsis-
te, la facultad de despedir un trabajador es posible, y la ruptura in-
mediata del contrato de trabajo es una de las caracteristicas del despido
liberador. Cabe sefialar que este régimen no se excluye durante el
desarrollo del preaviso, y su eventual aplicacién es posible si hay una
situacién considerada por la ley como importante o grave.” Los po-
deres de gestién y de direccién del empleador no quedan disminuidos
ni alterados durante el desarrollo del preaviso.

Seccion 2. En el despido sancionador

El despido sancionador es, por oposicién al despido liberador, un
acto motivado. El empleador podrd ejercer su facultad de despedir
un trabajador frente a la existencia de una causa o motivo de despido.

En este caso el ejercicio de la facultad de despedir debe respetar
algunas normas cuyos analisis constituye el objeto de esta seccién. Hay
que precisar que en este caso se parte de la idea de que ha habido un
cvento previo que autoriza al empleador para despedir de manera
inmediata.

La condicién extrinseca mds importante es la informacién al traba-
jador de su despido (§ 1); sin embargo, se advierte que en ciertos paises
se han adoptado sistemas motivados por la preocupacién de evitar la
ruptura brusca. Estos sistemas se constituyen por una serie de tramites
o procedimientos que el empleador debe respetar antes de despedir
un trabajador (§2); de cualquier manera, hay que indicar que esta
ultima posibilidad s6lo tiene un cardcter excepcional en los paises
estudiados.

§1. La informacion del despido.

En el derecho comun, la decision de una de las partes para romper
el contrato debe hacerse del conocimiento del co-contratante. Esta
comunicacién puede presentar varias modalidades, pero el objetivo
principal sera la obligacién de hacer conocer dicha decisién.

75 La ley brasilefia sefiala expresamente esta posibilidad en el articulo 491 (CLT).
Un sector de la doctrina brasilefia consideré que en este caso la gravedad de la
“falta” (ato faltoso) debe estar bien caracterizada: debe tratarse de una situacién
que haga imposible “la continuacién de la relacién de trabajo” (@ manutencao do
vinculo do emprego), cf. Giglio, W., Justa causa, op. cit., pp. 39 y 40.
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El acto de despido en general y el acto de despido sancionador en
particular, han sido organizados sobre la base de criterios civilistas
en los cuales el anuncio de la decisién de ruptura es indispensable.
Sin embargo, la reglamentacién y la aplicacién del acto de despido no
siempre siguieron de cerca los principios de derecho comun, y se puede
constatar un alejamiento de estas dos notificaciones de ruptura del
contrato. Asi, el acto de despido sancionador en el derecho del trabajo
y la informacién de ruptura de contrato en derecho civil no presenta
las mismas condiciones previas, ni los mismos efectos.

Las legislaciones latinoamericanas consideran a la informacién del
despido como una obligacién a cargo del empleador. Las caracteris-
ticas de esta obligacién pueden ser analizadas desde dos puntos de
vista: por un lado, las modalidades de ejercicio (A) y por otro, la ex-
tensién de dicha obligacién (B).

A. Las modalidades de la obligacion de informar

A pesar de que la obligacién de informar del despido haya sido re-
conocida por la mayoria de las legislaciones latinoamericanas, se pue-
de constatar la existencia de diferencias importantes con relacién al
interés que cada pais da a este problema. No se puede hablar, enton-
ces, de manera uniforme sobre “la obligacién de informar del despido
en América Latina”, asi resulta necesario diferenciar las modalidades
existentes sobre el tema.

Primeramente, la terminologia utilizada a veces es diferente: se ha-
bla de “aviso” en México, de “notificacién” en Pert y Chile; sin
embargo, se pueden considerar como sinénimos estos términos ya que,
en todo caso, se trata de mecanismos adoptados con el fin de hacer
conocer al trabajador la decisién de ruptura del contrato de trabajo
en razén de algun motivo. La reglamentacién, que varia segin cada
pais, por lo que toda sistematizacién resulta dificil; hay, sin embargo,
soluciones extremas y opuestas en el tratamiento de la informacién
del despido sancionador: puede imaginarse una tabla sobre la cual se
encontrarian dos maneras de concebir dicha informacién, y entre las dos
se podrian colocar el resto de las legislaciones, en la medida en que se
alejan de uno u otro extremos.

Los dos casos opuestos son el de México y Brasil. Con relacién al
caso de México, hay que sefialar que la legislacién local fue formada
en 1980 con el fin de establecer la obligacién del empleador para dar
una informacién que contenga las caracteristicas del despido. La ausen-
cia de esta comunicacion seria suficiente para considerar “injustifica-
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do” al despido,” con todas las consecuencias legales en el caso, es
decir, la aplicacién del régimen de sanciones (indemnizacién o even-
tualmente la reintegracion); sin embargo, esta férmula de la ley mexi-
cana, que parecia favorable a los intereses de los trabajadores, ha
quedado carente de sentido con las decisiones de los tribunales mexi-
canos (como se verd mis adelante).

En el otro extremo se encuentra la solucidon brasilefia o, mds bien,
la ausencia de solucién en ese pais. “La ley brasilefia no prevé ningu-
na regla de forma para el acto de despido en si mismo, ni formalidad
alguna para tal acto”.”” La ausencia de un reconocimiento legal de la
obligacion de anunciar el despido en este pais ha provocado una di-
versidad de soluciones, de las cuales se tendra ocasién de discutir mads
adelante. Los otros paises se orientan hacia una u otra de las solu-
ciones antes senaladas.

La informacion del despido no ha sido objeto de una conceptuali-
zacién en el derecho del trabajo de América Latina, sin embargo, el
analisis se ha hecho tratando de distinguir los aspectos respecto de los
cuales la comparacién es interesante, a saber: la forma de la informa-
cién (a) y el contenido de la informacién (b).

a. La forma de la informacion

La comunicacién del despido sancionador debe hacerse por escrito,
tal es el criterio mds comun de las legislaciones de la regién.”s Sin em-
bargo, algunos paises han incorporado algunas variaciones en la apli-
cacion de este criterio: por ejemplo, en Pert, en Chile y en Brasil.

En el caso de Peru, se observa la existencia de dos comunicacioncs
que es necesario distinguir. La ley sobre la estabilidad del empleo de
1986 (LSE) indica que el empleador, después de haber conocido o
investigado la falta, deberd comunicar por escrito al trabajador inte-
resado dicha situacién. En este caso se trata de una primera notifica-
cion dirigida al trabajador; dicho de otro modo, el empleador hace

76 Esta formulaciéon de la ley mexicana (art. 47, LFT), muestra la falta de una
técnica juridica exacta del legislador en 1980, lo que suscité un debate en la doc-
trina de este pais.

77 Se observa que la legislacién habla del documento de “homologacién” que
debe celebrarse entre las partes para reconocer el final del contrato y finiquito de
la relacién. Esta formalidad requerida por la ley brasilefia podria confundirse con la
informacién del despido, sin embargo, hay que sefialar que se trata en este caso
de una especie de ajuste de cuentas. Cf. Tavares, H., “Comparaison du droit du
licenciement...”, op. cit, pp. 74 y s.

78 Por ejemplo en México art. 47 (LFT), en Panamd art. 214 (CTP), cn Colombia
art. 64-A y art. 67 (CTC), en Argentina art. 243 (LCT).
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saber al trabajador que en razén de ciertas circunstancias se dispone
a hacer uso de su facultad para despedir. Desde un punto de vista del
procedimiento, esta comunicacién se presenta como una formalidad
(al interior de la empresa) que permitird el inicio de un proceso su-
mario y previo, al cual la ley peruana hace referencia.

Una vez que el procedimiento interno se haya agotado, si el em-
pleador desea atin despedir al trabajador debera notificarle por escrito
su intencion. Esta carta debera ser notariada o, en su defecto, estable-
cida mediando la intervencién del juez de paz. En nuestro analisis
esta segunda notificacién constituye la informacién del despido san-
cionador stricto sensu.

En Chile, hasta una fecha relativamente reciente (fines de 1984),
el empleador que deseaba despedir un trabajador invocando una cau-
sa legal, no estaba obligado a notificar su decisién al trabajador in-
teresado. Una ley de 1984 modificé esta situaciéon.”® Ahora el empleador
debe comunicar por escrito al trabajador su decisién de despedir, esta
comunicacién debe hacerse personalmente o por medio de una carta
recomendada a la direccién indicada en el contrato de trabajo.

Por el contrario, en Brasil no hay obligacién de informar sobre la
decision de despedir por escrito,®® y esta situacién ha dado lugar a
algunos abusos por parte de los empleadores brasilefios. Se estd frente
a la ausencia de un criterio claro que permitiria saber cémo debe ser
hecha dicha comunicacién. Los tribunales brasilefios se ocuparon de
este problema y diferentes decisiones permiten constatar que el pre-
aviso puede ser dado por escrito, verbalmente, por gestos y aun, en
ciertos casos, por actitudes o por el silencio.s

b. El contenido de la informacién

El contenido de la informacién no ha sido objeto de una reglamen-
tacién exhaustiva en los paises estudiados. El contenido exigido es,
en general, bastante pobre. En la mayoria de los paises se exige que

79 La ley 18-372 que modificé el decreto-ley 2.200 de 1978 agregando el art. 15-A
donde la obligaciéon de informar el despido fue establecido, Diario Oficial de la
Republica de Chile, lunes 17 de diciembre de 1984, p. 2, hoy art. 15 CCh.

%0 Cf. Tostes Malta, “Guia prdtico trabalhista”, p. 259, citado por Tavares, H.,
“comparaison du droit du licenciement”, op. cit., p. 25. Un autor brasilefto sefial6
a tal efecto: “nuestra ley no prevé tal obligacién (informar el despido), ello impone
al juez la tarea de investigar, por medio de indices y circunstancias, cual ha sido la
causa real del despido”, cf. Giglio, W., Justa causa, p. 29.

81 Cf. Catharino, “Em defesa da estabilidade”, p. 47, cit. por Tavares, H., “Com-
paraison du droit du licenciement”, op. cit., p. 26.
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este documento haga mencién, ya sea del motivo de despido (es el
caso de Colombia), ya sea de la fecha a partir de la cual el trabajador
sera separado de su empleo (es el caso de Pert), o bien de estos dos
elementos (es el caso de México y de Panamd).

Por otro lado, y de manera excepcional, la legislaciéon y sobre todo
la jurisprudencia se han esforzado en algunos paises para exigir que
las informaciones contenidas en dicha comunicacién sean mds com-
pletas, por ejemplo, en Chile, en Argentina, en Panami y Colombia.

En Chile, la informacién del despido debe hacer mencién de la cau-
sa o motivo legal que el empleador invoca y, al mismo tiempo, deberid
sefialar los hechos en que se funda. Por otro lado, esta comunicacién
deberd también informar al trabajador sobre la situacién en que se
encuentran sus “imposiciones provisionales”.52 $3

Por otro lado, la ley argentina exige (articulo 243 LCT) al emplea-
dor que haga “una exposicién suficientemente clara de las razones que
provocan la ruptura del contrato”. Este elemento da a la comunica-
ci6n un cardcter importante, ya que los tribunales argentinos han
decidido que aun si el empleador hace mencién de un motivo de
despido, pero sin hacer dicha exposicién, el despido serd considerado
injustificado.®

Las jurisprudencias panameifia, colombiana y mexicana han exigido
que en la informacién del despido mencionen los hechos o las circuns-
tancias que condujeron al empleador tomar su decisién de despedir. En
esos paises la enunciacién de las normas legales no serfa suficiente.®

82 Esta reglamentacién fue adoptada en Chile en el art. 15-A de la ley 18372
del 17 de diciembre de 1984.

83 Dicho de otro modo, el empleador deberd sefialar cudl ha sido el tdltimo mes
en que se pagaron las cotizaciones. Este tipo de informacién permitird, entre otras
cosas, facilitar los trdmites relativos al seguro de desempleo.

84 Criterio adoptado en una decisién de la Cidmara Nacional de Apelaciones del
Trabajo, Sala I, del 6 de julio de 1978 y de la Sala III del 30 de junio de 1980,
cit. por Herrera, E., Extincién de la relacion de trabajo, p. 312.

85 En Panamd varias decisiones de los tribunales fueron pronunciadas en el mis-
mo sentido, por ejemplo, la sentencia del 15 de septiembre de 1977 (Rodolfo Ausa-
dia vs. Turismo Aéreo, S. A) Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia y la
sentencia del 29 de junio de 1979 (Alcides Herniandez vs. Control Financiero, S. A.)
de la “Junta” numero 4 citadas por Murgas Torraza, R.,, “La terminacién dec la
relacién”, p. 200.

En Colombia, Ja jurisprudencia consideré que la sola mencién de las normas le-
gales haria incompleta la informacién del despido; serd entonces nccesario sefialar
los hechos concretos; asf como las circunstancias especificas que motivan el despido.
Decisién de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral del 20 de fe-
brero de 1984 cit. por Arenas Monsalve, G., “Causas y efectos de la terminacién...”,
op. cit., p. 245.
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B. La extensién de la obligacién de informar

La obligacién de informar sobre el despido es impuesta al emplea-
dor, ella presenta un caricter protector del trabajador, en la medida
que le permite conocer las razones de su despido. Este tipo de razo-
namiento permite hablar de un derecho a ser informado. Sin embargo,
el andlisis del acto de despido sancionador presenta algunas ambigiie-
dades. A pesar que la comunicacién pueda ser considerada como una
obligacién a cargo del empleador, ésta no presenta caracteristicas de
un verdadero derecho del cual el trabajador pueda valerse en caso
de que el empleador no respete dicha obligacion.

La reglamentacién sobre este punto en América Latina constituye
una manera de reforzar el poder de gestiéon del empleador. Esta afir-
macién se apoya sobre las respuestas a tres preguntas:

a) ¢Cudles son los fines de la informacion del despido?

b) ¢Quién es el destinatario de la informacién?

¢) ¢Cuiles son los efectos de esta informacién?

a) Los fines de la informacién

Los fines buscados por la informacién del despido tienen una rela-
cidn estrecha con el contenido de la misma, es decir, la causa o motivo
de despido y la fecha en que éste serd efectivo.

Con relacién al motivo de despido, es importante para el trabaja-
dor conocer las razones que provocaron la decisién del empleador. Ello
le permitird preparar su defensa posteriormente si considera que su
despido no respet6 el régimen aplicable.®

La fecha en que el despido serd efectivo debera permitir al traba-
jador tener una certeza sobre la fecha final de su contrato, ademas esa
fecha es, a veces, considerada como el inicio del plazo de prescripcién
durante el cual el trabajador podra recurrir ante los tribunales.

En México la jurisprudencia indica que cl sefialamiento de los hechos es indis-
pensable. Ver en ese sentido: Jurisprudencia, Informe de 1983, segunda parte, Cuarta
Sala, tesis 3, pp. 6 y 7, cit. por Trueba Urbina, A. Ley federal del trabajo, p. 737.

8 Algunas decisiones de los tribunales mexicanos sefialaron que tal es el fin de
la informacién del despido, por ejemplo: A. D. 1655/81. Agentes de Radio y Tele-
visién, 8. A., lo de diciembre de 1981. A, D. 243/82 Jos¢ Gonzilez Herndndez, del
3 de mayo de 1982. A. D. 319/82 Miguel Garcia Jiménez y otros, del 21 de junio
de 1982, cit. por Ramirez Fonséca, F., El despido..., op. cit., p. 169.
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b) El destinatario de la informacién

Es evidente que el destinatario de la informacién es el trabajador
cuyo despido ha sido decidido, y esto no solamente porque €l es la
persona directamente interesada, sino también porque como co-contra-
tante, el derecho de ser informado le pertenece;®? en este caso, se estd
hablando de una informacién ‘“directa” del despido.

Por el contrario en algunos paises, la obligacién de notificar el
despido puede ejercerse de una manera “indirecta”, por ejemplo en
México y en Peru.

En México el empleador estd obligado a entregar la comunicacién
al trabajador, sin embargo, la legislacion (articulo 47 LFT) contem-
pla la hipétesis en la cual el trabajador se niega a aceptar o recibir
dicha comunicacién (aviso); en este caso el empleador debe hacerla del
conocimiento de la autoridad del trabajo competente (llamada en
México Junta de Conciliacién y Arbitraje), dentro de cinco dias con-
tados a partir de la fecha de la rescision. El empleador debe sefialar
la direccién que aparezca en el contrato de trabajo solicitando que la
autoridad haga la informacién en ese lugar.ss

Para una parte de la doctrina mexicana, esta “comunicacién indi-
recta” del despido es mds bien positiva, a pesar de que ella constituya
un aumento en la carga de trabajo de las autoridades laborales.s?

En el caso de Perti como se sefialé anteriormente, la carta que con-
tiene la informacién del despido debe ser enviada al trabajador por
via notarial, o a falta de notario con la intervencién del juez de paz.

En los dos casos (México y Pert), pareceria que se ha tratado de
garantizar el cumplimiento efectivo de la obligacién de informar el
despido.

87 La ley colombiana ilustra claramente esta situacién seiialando en su art. 67
(CTC) que la parte que desee poner fin al contrato de trabajo de manera unilate-
ral, deberd, al momento de la resolucion, notificar a la otra parte.

88 Hay que sefalar que la jurisprudencia mexicana indicé que esta notificacién
indirecta sélo tendrd efectos legales si el empleador demuestra (en un proceso ul-
terior) que ha hecho del conocimiento del trabajador su deseo de despedirlo y que
éste se negbd a recibir la informacién correspondiente. Cf. “Tesis ejecutorias 1917-
1985, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion, quinta parte, cuarta sala,
p. 28, tesis 28 cit. por Buen, N., de, “La extincién de la relacién laboral”, p. 149.
Este criterio vino a destruir los posibles efectos positivos del art. 47 (LFT). De
Buen afirma que “nadie” se preocupa por dar las informaciones a las autoridades;
hoy los patrones o los abogados se limitan a presentar dos testigos, no siempre
veridicos, para demostrar que dieron la informacién del despido al trabajador y
que éste se negé a firmar”. Ibid.

#2 Es la opini6n de Alvarez del Castillo, c¢it. por Trueba Urbina, Ley federal del
trabajo. .., op. cit. p. 48.
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Cabe sefialar que a pesar que en la mayoria de los paises ¢l traba-
jador es el destinatario de la informacién del despido, a titulo excep-
cional, algunas legislaciones han seiialado como destinatarios a las
autoridades del trabajo.

En Pert, por cjemplo, el empleador estd obligado a dar dicha co-
municacién a la autoridad administrativa del trabajo;® en Chile, el
empleador debe entregarla en un momento dado, a la inspeccién del
trabajo y a las autoridades competentes dentro de los tres dias hdbiles
que siguen la separacién del trabajador, en caso que la falta consti-
tuya un delito. Pareceria que en razén de la crisis econémica chilena
(de 1981), ¢l empleador no estd obligado de notificar a la inspeccién
de trabajo los despidos, sélo deberd hacerlo si estos afectan a mas del
10% de los efectivos.®

¢) Los efectos de la informacién

Los efectos de la informacién del despido sancionador son diferen-
tes, segtin que el empleador cumpla o no la obligacién de informar.

En caso de que la comunicacién haya sido hecha, el empleador no
podrd modilicar ulteriormente el motivo que invocd.

Uno de los objetivos de la informacién del despido es el de ofrecer
una certeza sobre los elementos constitutivos de la causa invocada.
Iste objetivo ha sido reconocido de esta manera en México, en Pana-
md, en Colombia y en Argentina.®?

Los autores latinoamericanos tienen la misma opinién, ya que sefia-
lan que el acto del despido es un acto recepticio que produce sus

90 Para un sector de la doctrina peruana, la razén de la informacién del despido
a la autoridad administrativa no e¢s clara si se tiene en cuenta que ésta no tiene
competencia en los litigios subsecuentes, ¢f. Pasco Cosmopolis, M., “Extincién de la
relacién laboral en el Perd”, op. cit,, p. 257. Sin embargo, este tipo de formalidades
puede tener su fundamentacién en la adopcién de una politica de empleo determi-
nada que buscaria, tener en cuenta los movimientos de la mano de obra.

91 Cf., Cassasus Montero, C., Travail et travailleurs au Chili, Paris, La Decou-
verte, p. 59.

92 En México este criterio fue retomado por la jurisprudencia. Ver: Jurispruden-
cia: informe 1983, segunda parte, tesis 3, pp. 6 y 77, cit. por Trueba-Urbina, A.,
Ley federal del trabajo, p. 737. En Panamd, si una causa no ha sido incluida en la
informacién del despido, el empleador no podra invocarla ulteriormente en un
proceso. Varias decisiones fueron pronunciadas en ese sentido, por ejemplo: Sen-
tencias de las “Juntas” del 18 de julio de 1975 (Dancil Antonio Diaz vs. G. T. E.
Export Corp.), del 7 de noviembre de 1975 (Rogelio Valencia y otros vs. Consorcio
Limbeck), etc., cf. Murgas Torraza, R, “La terminacién de la relacién...”, op. cit,
p- 199. Ademds las legislaciones colombiana (art. 67, CTC) y argentina (art. 243,
LCT) han sefialado expresamente dicho criterio.
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efectos a partir del momento en el cual el trabajador tuvo conoci-
miento de la informacién de despido.®® Dicho esto, la revocacién de
dicha informacién sélo producird efectos en el caso en que el trabaja-
dor la acepte.®

Por el contrario los problemas surgen en el caso en el cual el em-
pleador no respeté la obligacién de informar el despido, sobre este
punto se observa que la mayoria de las legislaciones estudiadas no
indican solucién alguna. La actitud de los tribunales latinoamericanos
se caracteriza por la ausencia de una posicién clara y homogénea; sin
embargo, se puede ilustrar la_posicién de los paises frente a este pro-
blema a partir de tres ejemplos: México, Chile y Panamai.

En México la ley correspondiente (LFT) sefiala que la falta de in-
formacién del despido es suficiente para considerarlo injustificado,®
y ello permitirfa la aplicacién del régimen de sanciones previstas en
tal caso. Esta reglamentacién es el resultado de una reforma a la ley
mexicana de 1980,% dicha reforma fue considerada en su momento,
como ‘“una proteccién social mas para los trabajadores mexicanos”.??. %8
Sin embargo, se pudo constatar que los tribunales mexicanos fueron
titubeantes en la materia, ya que en varias ocasiones consideraron
como injustificado el despido en el cual el empleador no hizo la in-
formacién requerida, pero en otras, los mismos tribunales liberaron

93 Cf. Barbagelata, H. “Uruguay”, p. 184; Giglio, W., Justa causa, p- 9% Pasco
Cosmopolis, M., “Extincién de la relaciéon laboral en el Peru”, op. cit., p. 252.

84 Cf. Giglio, W., “La extincién de la relacién...”, op. cit., p. 15; Barbagelata,
H., Derecho del trabajo..., op. cit., p. 358,

85 “Injustificado” es el término que se utiliza en México para referirse al despido
desprovisto de motivo legal.

26 Se trata de un decreto ley que fue publicado en el Diario Oficial, el 4 de
cnero de 1980 y puesto en vigor el l¢ de mayo de 1980.

97 Cf. Trueba Urbina, Ley federal del trabajo, op. cit., p. 48.

88 En realidad, con esta presuncién de despido injustificado el legislador mexi-
cano confundié la idea de ‘‘despido injustificado” (desprovisto de motivo) con la
nulidad del acto de despido (por no respeto de la reforma prevista en la ley). Esta
falta fue reconocida indirectamente por la jurisprudencia mexicana, la que sefialé
posteriormente que el despido estaba afectado de nulidad si el empleador no habia
respetado la forma prevista en el art. 47, LFT. Ver: Jurisprudencia, Informe 1984,
segunda parte, cuarta sala, tesis 27, p. 29", cit,, por Trueba Urbina, “Ley federal
del trabajo”, p. 737. Con relaciébn a los comentarios de estas disposiciones, ver:
Buen, N., de, “La extincién de la relaciéon laboral...”, op. cit.,, pp. 147 y s. Esta
misma problemitica se presentd, aunque de manera diferente, en la legislacién pe-
ruana, que en su art. 8 (LSE) establecié una distincién entre despido “improceden-
te” y despido “injustificado™; el primero con vicios de forma y el segundo con vicios
de fondo, pero la ley peruana no distingui6é los efectos de cada una de estas hip6-
tesis. Cf. Pasco Cosmopolis, M., “Extincién de la relacién laboral en el Perd”, op.
cit.,, p. 253.
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de toda responsabilidad en casos similares.® Los tribunales mexicanos
consideraron que en estos casos una multa para el empleador serfa la
Unica consecuencia de su falta.

La legislacién chilena, por su lado, presenta una solucién similar
a la de México: la reforma legislativa de 1984 reconoci6 que la ausen-
cia 0 la falsedad de la informacién del despido no afecta la validez
de la ruptura del contrato, lo cual no impide que se pueda imponer
una multa al empleador.100

Finalmente, en Panami la actitud de los tribunales frente a la ausen-
cia de informacién de despido no es homogénea, ya que existen deci-
siones que declaran al despido injustificado, pero también hay decisio-
nes que lo declaran vilido.1

El panorama de la legislacién latinoamericana en la materia permi-
te hacer una constatacién de cardcter general: el respeto o el no res-
peto de la obligacién de informar del despido no afecta la validez del
mismo, dicho de otra manera, el despido decidido continuard siendo
vdlido independientemente del respeto de la forma. El poder de ges-
tién del empleador expresado a través del despido sancionador queda
de esa manera reforzado.

§ 2. Los procedimientos previos al despido

A pesar de que el control del régimen del despido individual se
efectie normalmente a posteriori, en algunos paises se advierte la exis-
tencia de procedimientos previos al despido, en los cuales se discutira
la existencia del motivo de ruptura;°z se trata de mecanismos fomen-
tados, ya sea por las leyes o por los contratos colectivos. En estos pro-
cedimientos una eventual conciliacién de las partes podra impedir la
intervencién posterior de un érgano judicial,’*¢ se podrd de esa ma-

99 Por ejemplo A. D. 1784/73 de Jorge Alberto Garcia Quintanilla. A. D. 265073
de Everardo Herndndez Pelayo, cit. por Ramirez Fonseca, El despido..., p. 159.

200 Art. 15-A de la ley 18.372.

w1 Cf. Vargas Velarde, O., “Las causas justas de despido”, p. 18, cit. por Mur-
gas Torraza, R, “La terminacién de la relacién...”, op. cit., p. 119.

w2 Estos procedimientos derivan de la idea que un despido a titulo disciplinario
representa una sancién, la mds grave por una falta alegada, y que tal situacién no
deberia ser aplicada sin seguir un procedimiento, con el fin de asegurar el derecho
de la defensa y para que la sancién sea proporcional a la falta. Cf. BIT “La cessa-
tion de la relation de travalia linitiative de l'employeur”. Conferencia Internacio-
nal del Trabajo, 67 sesién de 1980, Reporte VIII (1), Ginebra, 1980, p. 36.

103 Se trata de una conciliacién privada sin intervencién del Estado, por oposi-
cién a la conciliacién publica (administrativa o judicial), en la cual habrd una
participacién del Estado. Cf. Pla Rodriguez, “La solucién de los conflictos de tra-
bajo”, op. cit,, México, 1985, p. 33.
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nera resolver el conflicto en ese momento y de esa manera aliviar la
carga de trabajo de los tribunales de por si saturados.®t

Estos procedimientos cuya informacién es limitada presentan un
cardcter “extensivo”. Se llaman aqui “procedimientos de aplicacién
extensiva”’, aquellos que son aplicables a la totalidad de los trabaja-
dores que son objeto de un despido individual. El origen de estos
procedimientos puede ser convencional (A), o bien pueden ser con-
cebidos por la misma legislacién del trabajo (B).

A. De origen convencional

En el caso de los procedimientos previos al despido contemplados
en contratos colectivos, los mismos se aplican a la totalidad de los tra-
bajadores de la empresa o empresas contratantes.

Algunas convenciones prevén la creacién de comisiones mixtas que
intentaran resolver el conflicto que nace de un despido antes de some-
terlo a las autoridades de trabajo.

Este tipo de procedimientos es mds conocido en las grandes empre-
sas y en ciertas industrias donde se advierte una importante partici-
pacién del Estado, en razén de su cardcter estratégico para la economia.

Los contratos colectivos sefialan que el empleador se compromete
a no despedir un trabajador sin darle la oportunidad de defenderse
previamente. Esta defensa se hard durante un procedimiento sumario
que empieza con la convocacién por parte del empleador dirigida al
trabajador interesado y que termina, eventualmente, con la confirma-
cién del despido.

Asi, ciertos procedimientos internos de la empresa se han adoptado
en Venezuela y en Argentina en la industria sidertrgica (‘Siderurgica
del Orinoco” y “Sociedad Mixta Siderurgica Argentina”, respectiva-
mente”), en la industria de teléfonos en Venezuela (“Compaiiia Na-
cional de Teléfonos de Venezuela”), en la industria petrolera en Peru,
México, Colombia y Costa Rica (“Empresa de Petréleos del Peru”,
“Petréleos Mexicanos”’, “Empresa Colombiana de Petrdleos”, “Refine-
ria Costarricense de Petrdleos”), etcétera.1os

104 Ver Herndndez Alvarez, O., “Notas sobre procedimientos previos de concilia-
cién en materia de conflictos individuales de trabajo”, Relaciones de Trabajo, Va-
bajo, Valencia, num. 5, 1985, p. 100.

105 Cf. Bronstein, A., Las relaciones laborales en las empresas estatales..., op.
cit., pp- 66 a 85.
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B. De origen legal

Por otro lado, en ciertos paises los procedimientos previos al despido
han sido alentados por la legislacién del trabajo. Por ejemplo, en
Colombia y Panama la legislacién propone la formacién de comisiones
mixtas al interior de las empresas. Estas comisiones recibirdn las que-
jas de los trabajadores; sin embargo, los resultados de estas comisiones
no han sido del todo satisfactorios.**® En Brasil, por ejemplo, inspira-
dos por las doctrinas francesa y alemana (occidental) se ha propuesto
la formacién de comisiones internas; pero las proposiciones de los
autores brasilefios no se han traducido en la adopcion de alguna ley
sobre el tema, a pesar de que algunas empresas de la industria del
automévil hayan intentado la experiencia.’o?

De cualquier manera hay que hacer una mencién especial para el
caso del “trabajador estable” en Brasil (b.1) y para el caso del proce-
dimiento de “pre-despido” en Peru (b.2).

b.1. El articulo 492 de la legislacién brasilefia (CLT) indica que el
trabajador con mas de 10 afios de servicio en la misma empresa no
podra ser despedido, salvo el caso en que haya habido falta grave
o fuerza mayor debidamente probada. Para este tipo de trabajadores
(llamados estables) la ruptura del contrato de trabajo no puede ocu-
rrir de manera inmediata aunque haya habido falta grave. El emplea-
dor, en este caso, podra suspender al trabajador de sus funciones, pero
deberd solicitar a los tribunales una “pesquisa para depuracién de
falta grave”.108

Si la falta del trabajador se prueba, su suspensién sera transformada
en ruptura definitiva del contrato de trabajo (léase despido). Por el
contrario, si la falta no se prueba, el trabajador sera reintegrado a su
puesto y percibira los salarios no recibidos durante la suspension.®?

Es necesario sefialar que esta proteccion reforzada del ‘“‘trabajador
estable” en Brasil es mas aparente que real y ello por dos razones:

106 En Panamd el comité de empresa no ha logrado grandes resultados “las leyes
de 1976 y la ley 8 de 1981 impiden una ampliacién de sus funciones”, asi los tra-
bajadores se dirigen a la jurisdiccién del trabajo ya que la presentacién de una
queja al comité de empresa no es obligatoria, ¢f. Murgas Torraza, “La solucién de
los conflictos laborales en la legislaciéon panameiia”, op. cit., p. 127. En Colombia,
se trata de una comisién especial mixta donde el procedimiento de investigacion
previa debe ser incluido en el reglamento interno. Cf. Pla Rodriguez, “La termina-
cion de la relacién de trabajo por iniciativa del empresario...”, op. cit., p. 34.

" 107 Cf. Giglio, W., “La solucién de los conflictos...”, op. cit.

108 Se trata de una investigacién sobre las faltas graves reglamentada por la ley
brasilefia a partir del art. 853, CLT.

109 Cf. Giglio, W., “La extincién de la relacién...”, op. cit., p. 28.
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1? La existencia del fondo de garantia por tiempo de servicios (FGTS)
con el cual el empleador tiene una mayor libertad para despedir. Asi
el régimen del “trabajador estable” sélo se aplica en caso de que el
trabajador no haya optado por el fondo de garantia; hay que anotar
que solamente una minoria de los trabajadores brasilefivs se encuen-
tran en esta situacién.

b.2. En Pert, por el contrario, la ley (LSE) ha previsto un procedi-
vé que el juez puede considerar la reintegracién de un trabajador es-
table como “no deseable”; en este caso la sancién para el empleador
solo serd pecuniaria.1

b.2. En Peru, por el contrario, la ley (LSE) ha previsto un procedi-
miento previo al despido y al interior de la empresa. Se trata de una
innovacién introducida en la legislacién peruana con la adopcién de
la nueva legislacién de 1986. Este procedimiento rescata de esa ma-
nera las proposiciones del Convenio 158 de la OIT a pesar de que este
convenio no haya sido ratificado por el Perd.:

La LSE (articulo 6) sefiala que sélo podra considerarse roto el con-
trato de trabajo con la empresa si el trabajador ha tenido la posibi-
lidad de defenderse; en el ejercicio de este derecho, el trabajador
puede estar asistido por un representante sindical o por un abogado,
y el plazo para el examen de los hechos constitutivos del despido no
podra exceder 6 dias hdbiles. Se trata de un procedimiento impuesto
por la ley que el empleador debe respetar si desea despedir un traba-
jador, y el alcance de este procedimiento es dificil de evaluar si se
tiene en cuenta que se trata de disposiciones relativamente nuevas.
Sin embargo, puede preverse que los tribunales peruanos deberdn
tratar los casos en los cuales este procedimiento no ha sido respetado,
y puede esperarse, entonces, que se decidird que la omisién del proce-
dimiento previo no afecta la validez del despido.’? Esta posicién seria
coherente con el resto de las legislaciones aqui analizadas, las cuales
se muestran seguido respetuosas de las decisiones tomadas por el em-
pleador.

110 Esta apreciacién del juez constituye “histéricamente” una de las primeras
medidas que limitaron la estabilidad del empleo en Brasil. Ibid.

111 Pasco Cosmopolis, M., “Extincién de la relacién laboral en el Peru”, op. cit.,
p- 252.

112 Ibid.
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