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CarituLo il

EL FUNDAMENTO DEL DERECHO PARA DESPEDIR

Cuando se pregunta sobre el fundamento de una institucién juridica,
se trata de dar una respuesta con relacién al origen de su legitimidad.
El régimen del despido individual traduce la existencia de un conflicto
de intereses opuestos, por un lado el del trabajador para conservar su
empleo.y, por otro, el del empleador para decidir sobre los elementos
materiales y humanos dentro de su empresa.t

En relacién con e] fundamento del derecho del trabajador para con-
tinuar en la empresa, los autores, sobre todo latinoamericanos, han tra-
bajado en la elaboracién de una teorfa, la teoria sobre la estabilidad
del empleo (seccién ).

Sin embargo, el andlisis del despido individual debe ser hecho den-
tro de una perspectiva mds amplia, que tome en cuenta no sélo los
elementos juridicos sino también las modalidades de funcionamiento
de la empresa y del lugar que ésta ocupa en la economia. Bajo esta
perspectiva, se puede constatar que una buena parte de las modifica-
ciones dentro de la empresa, entre las cuales se encuentra el despido
individual, encuentran su fundamento en el poder de gestion del em-
pleador (seccién II).

Seccion 1. La teoria de la estabilidad en el empleo

La “estabilidad” es la caracteristica de aquello que tiende a perma-
necer en el mismo estado. En relacién con el contrato de trabajo, la
estabilidad se traduce en el deseo de hacer permanente la ejecucién de
éste, como fuente de subsistencia de los trabajadores y de sus familias.

Desde este punto de vista, las argumentaciones en favor de una pro-
teccién contra la ruptura del contrato de trabajo han dado lugar a la

1 Barbagelata sefiala que hay una especie de juego de fuerzas contradictorias, unas
tendencias a la permanencia de la relacién, las otras hacia la ruptura de ésta. Cf.
Barbagelata, H., Derecho del trabajo, Montevideo, 1978, cit. por Ermida Uriarte, O,
La estabilidad del trabajador en la empresa ;proteccion real o ficticia?, Montevi-
deo, Acali, 1983, p. 12.
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teoria de la estabilidad del empleo. La idea directora de esta argu-
mentacién es la de querer que €l contrato de trabajo sea permanente.?

La proteccién del empleo y la permanencia de éste ofrecen al traba-
jador una seguridad para su porvenir; en este sentido, la estabilidad
del empleo coincide con ciertos principios del derecho del trabajo
como “la justicia social, la proteccién y la continuidad”.?

Dicho esto, la estabilidad presentaria una doble naturaleza; ella per-
mitirfa al trabajador. por un lado, conservar su empleo y, por otro,
ver respetados sus derechos de antigiiedad en la empresa,* los cuales
son la base de un gran nimero de derechos y garantias ofrecidas por
el derecho del trabajo.®

En América Latina las primeras normas relativas a la estabilidad del
empleo estuvieron inspiradas por la legislacién del sector publico, don-
de un cierto nimero de garantias sobre la permanencia en el empleo
habian sido adoptadas® Posteriormente las medidas especificas contra
los despidos arbitrales fueron objeto de un reconocimiento en las cons-
tituciones de los paises latinoamericanos (es el caso del articulo 123-A-
XXII de la Constitucién mexicana de 1917) o se reconoci6é simplemente
el principio de estabilidad en el empleo (es el caso del articulo 48 de
la Constitucién de Pert de 1979). La doctrina latinoamericana concen-
tr6 el debate en torno a la nodén de la estabilidad en el empleo (§ 1);
sin embargo, es necesario reconocer la fragilidad de este tipo de argu-
mentacién lo que ha permitido formular criticas contra esta teoria (§ 2).

§ 1. La nocién de estabilidad en el empleo

El concepto de un derecho del trabajador para conservar su empleo
pretende entre otras cosas dejar de lado la aplicacién de la teoria ci-
vilista relativa a la ruptura de los contratos. Los autores latinoameri-
canos han querido mostrar el fundamento de esta idea haciendo eco, en

2 La idea de permanecer en el empleo ha seguido siendo considerada como uno de
los elementos esenciales de la estabilidad. Cf. Uceda Maurier, L., “Estabilidad Labo-
ral”, Andlisis Laboral, Lima, mayo, 1983, p. 14; cf. Pérez Paton, R., Derecho de es-
tabilidad en el empleo, La Paz, 1958.

3 Cf. Ermida Uriarte, O., “La estabilidad del trabajador en la empresa...”, op.
cit,, p. 23.
4 Cf. Barbagelata, H., Introduction aux institutions..., op. cit,, p. 147.

s Cf. Barbagelata, H., “Las nuevas dimensiones del derecho a la estabilidad en
el trabajo. El derecho a la promocién y a la capacitacién”, Derecho Laboral, Monte-
video, nim. 136, vol. XXVII, 1984, pp. 657-676.

¢ Cf. Deveali, L. M., Derecho del trabajo, Buenos Aires, 1983, vol. I, p. 548;
Russomano, M., La estabilidad del trabajo en la empresa, México, UNAM, 1981,
p. 69.
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la mayoria de los casos, de las teorias desarrolladas en Europa. Entre
estas teorfas, existen aquellas que hablan de una “propiedad del em-
pleo”,” de una “posesién del empleo”,® asi como el pertenecer a la
“comunidad de la empresa”.®

Teniendo esos diferentes fundamentos, la elaboracién de un concep-
to sobre la estabilidad no ha sido homogénea en la doctrina latinoame-
ricana.

Se pueden encontrar dos tipos de conceptos:

— algunos queriendo defender la estabilidad como una garantia en-
frente de cualquier tipo de ruptura del contrato de trabajo (se trata
en este caso de una concepcién amplia de la estabilidad) (A).

- otros queriendo ver en la estabilidad una garantia contra un solo
tipo de ruptura del contrato: el despido. Esta concepcién estrecha es
la mds comtn entre los autores de América Latina (B).

A. La concepcién amplia de la estabilidad

Para ciertos autores, como Deveali, la estabilidad es el derecho a
permanecer en el empleo durante toda la vida laboral.?® Dicho esto,
el trabajador puede permanecer en su empleo hasta el momento en
que haya una causa suficientemente grave para despedirlo, o bien, hasta
la edad de la jubilacién. Este tipo de razonamiento tiene como fin
dar una interpretacién de la estabilidad dentro del marco de los con-
tratos de trabajo de duracién determinada; para este analisis, el contra-
to de trabajo se presenta como teniendo una duracién fijada general-
mente por la ley (aquella en la cual se tiene derecho a la jubilaci6n).:t

A pesar de las criticas formuladas contra esta opinién, se trata de
una interpretacién hecha a partir de la utilizacién de conceptos de dere-

7 Cf. Ripert, G., dspects juridiques du capitalisme moderne, Paris, 1951, pp. 302
y s. Esta idea fue retomada en México por ciertos autores como Alvarez del Casti-
llo; ¢f. Hori Robaina, G., “Garantia del empleo y la crisis econémica”, Derecho La-
boral, Montevideo, niim. 141, vol. XXIX, 1986, p. 18. Sin embargo, algunos autores
han refutado la teoria, ya que ella pretende explicar una situacién propia al mundo
del trabajo a partir de conceptos de derecho comun; es la opinién de De la Cueva
y de De Ferrari, citados por Barbagelata, H., Introduction aux institutions..., op.
cit., p. 147.

8 Shirley, L., La terminacién del contrato individual..., op. cit., p. 25.

® Shujman, L., El derecho a la estabilidad en el empleo, Rosario, 1976, p. 30.

0 Deveali, M., Lineamientos del derecho del trabajo, Buenos Aires, 1948, p. 193;
¢f. Caldera, R., Derecho del trabajo, Buenos Aires, Libreria El Ateneo, p. 417.

11 “...el contrato de trabajo con derecho a la estabilidad se presenta como un
contrato de duracién determinada, en el cual el término coincide con el momento
en que el trabajador llega a la edad prevista para adquirir el derecho a la jubila-
cién”, Deveali, M., El derecho del trabajo..., op. cit., p. 536.
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cho comun, la cual ha sabido aportar una explicaciéon vilida de la
estabilidad.?

Una concepcién que se aleja de esta visidn ‘“tradicionalista” de la
estabilidad ha sido propuesta por De la Cueva, para quien la estabi-
lidad en el empleo es una institucién propia del derecho del trabajo,
la cual se puede caracterizar diciendo que es el derecho para conservar
su trabajo durante todo el tiempo que éste subsista y asi poder perci-
bir los beneficios correspondientes.?® Segtn este autor, la estabilidad
en el empleo es una garantia reconocida por la legislacién del trabajo
y propia a éste; se trataria de una manifestacién de la “justicia social”
que permitiria al trabajador tener una “certitud del presente y del
futuro”.# Esta visién de la estabilidad ha permitido tratar de encontrar
un fundamento de la estabilidad excluyendo los criterios de derecho
comun, y su influencia entre la doctrina latinoamericana ha sido con-
siderable.

B. La concepcién estrecha de la estabilidad

Se puede observar que la mayoria de los trabajos relativos a la esta-
bilidad consagran su atencién al estudio de las formas de ruptura del
contrato de trabajo y, sobre todo, del despido. En ese sentido, la esta-
bilidad aparece como un mecanismo dirigido a controlar o frenar el
despido. Siendo asi, el concepto de estabilidad se orienta hacia una
visién estrecha, donde la atencién se concentra sobre el despido consi-
derado como obstdculo para la continuidad de la presencia del traba-
jador en la empresa. Las normas internacionales adoptadas sobre el
tema recuperan esta concepcién, segun la cual el despido no debe ser
pronunciado salvo circunstancias excepcionales.’ Entre los autores
latinoamericanos, esta manera de conceptualizar la estabilidad aparece
como una dominante.*

Sin embargo resulta dificil aceptar un concepto de estabilidad que
pueda ser vilido a nivel continental, las dificultades derivan, sobre

12 Cf. Barbagelata, H., Introduction aux institutions.. ., op. cit., p. 146.

13 Cueva, M. de la, El nuevo derecho mexicano del trabajo, México, Porrua, 1980,
vol. I, p. 220.

14 Id, p. 219. Ver en el mismo sentido Gonzilez Blanco, S, cit. por Hori Ro-
baina, G., “Garantia del empleo y la crisis econémica”, op. cit., p. 18.

15 La Recomendacién nim. 119 sobre la terminacién del trabajo de 1963 (art. 2-1).

16 Por ejemplo para Catharino, J. M. y Centeno, N, la estabilidad seria “La
garantia de permanencia en el empleo asegurada para cierto tipo de empleados, que
consiste en la imposibilidad juridica de ser despedido, salvo si existe una causa pre-
vista expresamente”, cit. por Ermida Uriarte, O., “La estabilidad del trabajador en
la empresa...”, op. cit.,, pp. 17 y s.
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todo, de cdmo las legislaciones de cada pafs conciben la estabilidad.
Para ciertos paises, por ejemplo, Brasil o Panamad, Ia estabilidad (co-
mo una garantia contra el despido arbitrario) es un derecho ligado
a la antigiiedad del trabajador en la empresa, es decir, las normas
reglamentarias de la estabilidad s6lo son aplicables a trabajadores
que han cumplido cierto tiempo en su puesto. Por el contrario, en
otros Ppaises, como Perd, la legislacién adopta una visién mds estrecha
de la estabilidad reglamentando bajo este titulo no solamente al des-
pido (individual y colectivo) sino también los contratos de duracién
determinada (como el contrato a prueba). De cualquier manera la no-
ciéon de estabilidad del empleo (bajo una concepcién amplia o estrecha)
busca asegurar la protecciéon de los trabajadores contra las rupturas
injustas del contrato de trabajo. En ese sentido debe ser mantenida.

C. Los tipos de estabilidad

Sobre 1a base de una visiéon estrecha de la estabilidad, los autores
latinoamericanos han elaborado una tipologia que permite hablar de
diferentes formas de estabilidad en funcién de las consecuencias que
la ley atribuye al despido injustificado.

La opinién mds comin y aceptada distingue la estabilidad absoluta
y la estabilidad relativa:

La estabilidad absoluta es aquella en la cual el empleador sélo estd
autorizado a despedir en el caso que haya habido motivo establecido
por la ley, en caso contrario, el despido es declarado nulo y provoca
la reintegracién del trabajador a su puesto, asi como €l pago de los
salarios no recibidos entre el despido y la reintegracién efectiva; en esta
hipoétesis, la reintegracién del trabajador es uno de los elementos de
base.

Por el contrario la estabilidad relativa propone también ciertas li-
mitaciones al despido; existen, sin embargo, diferentes grados de pro-
teccion que permiten hablar de estabilidad relativa propia y de esta-
bilidad relativa impropia. En el primer caso, el despido no podrd ser
pronunciado en ausencia de motivo legal, sin embargo, la nulidad del
despido no provocara necesariamente la reintegracién del trabajador,
ya que ésta no se puede efectuar contra la voluntad del empleador; en
este caso, el pago de los salarios caidos y de otros créditos es exigible.
Por otro lado, en relacién con la estabilidad relativa impropia, la
decision del empleador de despedir un trabajador produce sus efec-
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tos: el contrato de trabajo serid roto; el efecto de un despido sin motivo
legal sera el pago de una indemnizacién especial.’’?

De manera excepcional, se puede constatar la utilizacién de una
terminologia diferente entre los autores latinoamericanos, por ejemplo,
en Brasil la doctrina y la jurisprudencia hablan de “estabilidad pro-
visional”. Este tipo de estabilidad es aquella de los trabajadores que,
no teniendo 10 afios de antigiiedad en la empresa, gozan de una pro-
teccién relativa contra el despido (se trata de los representantes sindi-
cales y de los casos de maternidad).’

La mayoria de las legislaciones latinoamericanas han adoptado el
sistema de estabilidad relativa (ya sea propia o impropia),’® en la cual
la decisién del empleador para despedir un trabajador, una vez tomada,
no podrd descartarse.

§ 2. Criticas a la teoria de la estabilidad del empleo

Dos series de criticas pueden dirigirse a la teoria de la estabilidad
del empleo: por un lado, aquellas relativas a los limites juridicos del
concepto (A), y por otro, las relativas a los limites economicos de dicha
teoria (B).

A. Los limites juridicos del concepto

Como se ha dicho, los estudios relativos al concepto de estabilidad
se han concentrado, hasta hoy, sobre la idea de una proteccién contra
el despido injusto o arbitrario; la nocién de estabilidad dicha de esta
manera aparece como sinénimo de régimen del despido, se trata enton-

17 Cf. Vazquez Vialard, A., Derecho del trabajo y Seguridad Social, Buenos Aires,
1981, vol. 1I, p. 247; cf. Russomano, M., La estabilidad del trabajador..., op. cit,
p. 13; ¢f. Pla Rodriguez A., “Extincién del contrato de trabajo...”, op. cit., pp. 350
y s.; cf. Herrera, E,, Extincion de la relacion de trabajo, op. cit., p. 18.

18 Cf. Da. Trinidade, W. L., “estabilidad provisoria: conceito, modalidades e a
questdo da forma de rescisio”. Rcvista de Direito do Trabalho, Sio Paulo, num. 46,
aio 8, 1983, pp. 17 y s.; ¢f. Saad, E. G, Consolidagdo das leis do trabalho comen-
tada, Sio Paulo, 1988, pp. 242 y s.

19 Hay que hacer una mencién especial para el caso de Perit donde se hablé de
la existencia de una estabilidad absoluta, ello sobre todo a partir del decreto-ley
18471, de 10 de noviembre de 1970, y mds tarde con el decreto-ley 22126, de 21 de
marzo de 1978. Las disposiciones fueron reconocidas con el fin de permitir la rein-
tegracién del trabajador despedido sin motivo legal. Este criterio lo mantuvo la ley
actual (LSE) lo que da a Perti un caricter excepcional en el contexto juridico lati-
noamericano. Cf. Andlisis Laboral (suplemento extraordinario), Lima, agosto 1985,
pp. 3 ¥ s ¢f. Uceda Maurier, L., “Estabilidad laboral”, Andlisis Laboral, Lima, vol.
VII, nim. 71, 1983, pp. 14 y s.
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ces de una visién estrecha y limitada del problema derivado por la
alteracién de la presencia del trabajador en la empresa. Asi el régimen
de la estabilidad, tal como ha sido adoptado por las legislaciones lati-
noamericanas, no se traduce en la imposibilidad de romper definitiva-
mente el contrato de trabajo, se trata mas bien, de la existencia de una
prohibicién parcial del despido.

En algunos paises, los trabajadores sometidos al régimen de la esta-
bilidad pueden ser despedidos a condicién de que exista una causa
suficientemente importante; en este caso, el empleador se ve privado
de la facultad de rescisién unilateral sin invocacién de causa. Dicho de
otro modo, en las hipdtesis de estabilidad de empleo, hay una prohi-
bicién del despido liberador, a pesar de que la posibilidad de un des-
pido sancionador queda abierta.

Esta visién permite concluir que la estabilidad se manifiesta de dos
maneras: por un lado, mediante la prohibicién casi total del despido
liberador (es el caso de México, de Perit y de Uruguay), y por otro,
por medio de la limitacién del despido sancionador (es el caso de
todos los otros paises estudiados).

La idea de estabilidad, considerada como garantia de permanencia
en el empleo, debe ser analizada bajo una perspectiva mds amplia,?®
dicho andlisis no debe limitarse a los diferentes aspectos del régimen
juridico del despido. La proteccién del trabajador contra una ruptura
injusta del contrato de trabajo supone realizar un control y una limi-
tacion de las formas precarias de contratacién (contratos de duracién
determinada por ejemplo), y de otras formas de ruptura del contrato
de trabajo (como el mutuo consentimiento o la renuncia). Con esta
perspectiva, la estabilidad del empleo aparece como una idea que atra-
viesa una buena parte del derecho del trabajo; en ese sentido, el ani-
lisis del despido es tan sélo un aspecto de un problema mads amplio
y mas completo.

La teoria de la estabilidad del empleo debe, entonces, permitir ana-
lizar todas las otras situaciones en las cuales se discuta el problema de
la permanencia del trabajador en su empleo, una teoria con esta vision
es algo que estd aun por hacerse.

B. Los limites econémicos

Las normas relativas a la estabilidad se han visto confrontadas a
una argumentaciéon del tipo econémico. Se ha afirmado que esta regla-
mentacién limita el empleo y que representa un ataque a la libertad

20 Esta idea no’es nueva, algunos autores han sefialado diversos problemas liga-
dos a la estabilidad.

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

98 CARLOS REYNOSO CASTILLO

necesaria que debe existir en la esfera econdémica,? y la eliminacién de
estas normas provocaria un aumento del empleo. Esta argumentacién
ha demostrado su inexactitud en la prictica?® y va en contra de los
principios del derecho del trabajo (segin los cuales es imposible re
nunciar a derechos). Una segunda constataciéon se impone: ah{ donde
un cierto nimero de normas sobre la estabilidad del empleo han sido
adoptadas, los despidos no han sido frenados.?

Estas situaciones ponen en evidencia los limites de la estabilidad.
Actualmente el derecho del trabajo, en general, y el régimen juridico
de la estabilidad, en particular, se enfrentan a presiones econémicas en
los paises latinoamericanos. De esta manera, ciertos principios como
la estabilidad del empleo estin en vias de modificacién. En estas cir-
cunstancias, se ha propuesto la legalizacién de formas de empleo que ex-
cluyan la aplicacién de normas como las relativas al despido?* o que
las hagan mds flexibles. Se puede hablar de un movimiento que busca
reactualizar algunas formas existentes en el siglo XIX sobre la ruptura
de los contratos en derecho comun.?

En este contexto se presenta el problema de conciliar la proteccion
del empleo y las necesidades de la empresa en una economia en crisis.?
La reciente evolucién de las legislaciones latinoamericanas va en el

21 Estas argumentaciones fueron retomadas por las ideas del neoliberalismo pre-
gonado por la “Escuela de Chicago™, para quien la libertad es un principio funda-
mental de la economia; cf. Ermida Uriarte, O., “La estabilidad del trabajador en la
empresa...”, op. cit.,, p. 53.

Estas ideas encontraron, a veces, un cierto éxito entre las autoridades del trabajo
latinoamericanas, por ejemplo: el primer ministro peruano se pronuncié en favor
de la desaparicién del sistema de estabilidad del trabajo, ya que dicho sistema cons-
tituye un obsticulo para la creacién de empleos y desanima las inversiones (decla-
racién publicada por el diario El Peruano, de 14 de febrero de 1983, en Lima).

22 .. .la aplicacién de las ideas neoliberales en Argentina, Chile y en Uruguay
provocaron la mds alta tasa de desempleo que estos paises hayan conocido jamis”,
Id., p. 54.

z3 En un estudio sobre el impacto de los cédigos del trabajo sobre los costos de
fabricacién, se pudo constatar que las “disposiciones sobre la estabilidad no frenaron
los despidos”; cf. OIT-PREALC,, “Programa regional del empleo para América La-
tina y el Caribe”, Ginebra, 1978. Hay que sefialar que en ese caso se trataba de un
estudio sobre Panama durante 1974-1976; sin embargo, este tipo de afirmacién pue-
de ser vilida para otros pafses de la regién, sobre todo en los tltimos afios.

24 Cérdova, E., “De lemploi total au travail atypique: vers un virage dans l'evo-
{ution des relations de travail?”, Revue Internationale du Travail, Ginebra, num.
26, vol. 125, 1986, p. 722.

25 Cf. Lyon-Caen, G., “La crise de droit du travail”, op. cit,, p. 518.

26 Hoyos, A., “La terminacién de las relaciones de trabajo por iniciativa del em-
pleador y los mecanismos juridicos tendentes a garantizar el empleo: anotaciones
de derecho comparado”, Revista de Politica Social, Madrid, num. 147, 1985, p. 20.
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sentido de una disminucién de la proteccién contra el despido.?7.2s
Algunos ejemplos muestran esta tendencia: en Argentina, una ley local
habia establecido un régimen protector contra los despidos del perso-
nal de la banca y las aseguradoras (con obligacién de reintegracion
del trabajador despedido sin motivo), més tarde la Suprema Corte de
este pais la declaré anticonstitucional.?®

El Congreso de la Repiiblica Argentina aprobd recientemente por
unanimidad una ley que garantiza de nueva cuenta la estabilidad del
trabajo. de los trabajadores bancarios; sin embargo el presidente Raul
Alfonsin la veté.30

En Chile, la ley de la “inamovilidad” (ley 16.455) habia establecido
que el empleador no podia despedir un trabajador, salvo si hubiera
habido una causa justificada y demostrada. Esta ley estuvo en vigor
hasta el 15 de junio de 1978, fecha en la cual se adopté la ley 2.200,
aplicable a aquellos que hubieran firmado un contrato después de
esta fecha, la ley 2.200 readmitié la posibilidad de despedir sin motivo
con la tdnica obligacién de dirigir una informacién al trabajador (“‘de-
sahucio”’).

Porteriormente la ley 18.018, de agosto de 1981, hizo extensivas las
normas del decreto-ley a todos los trabajadores independientemente
de su antigiiedad en la empresa.

En Panami, la ley nimero 8 de 1981 sefiala que el empleador puede
despedir un trabajador invocando una justa causa; si no aporta la
prueba de dicha causa, el empleador tendrd un mes para reintegrar
al trabajador o pagarle un indemnizacién especial. Esta opcién puede
realizarla el empleador sobre el 10%, como mdximo, de la mano de
obra empleada en la empresa; si se llega a este limite, la opcion serd
para el trabajador. Sin embargo, la prictica muestra que en este

27 Recurrir al trabajo atipico (trabajo independiente, trabajo clandestino, etc.)
Y a los contratos de duracién determinada son mecanismos que pueden evitar la
aplicacion del régimen del despido. Estas formas de empleo han tenido un aumento
considerable en América Latina durante los ultimos aiios, a pesar de que el modelo
del empleo total sea aun vdlido y siga siendo el marco predominante de las activi-
dades productivas. Cf. Cérdova, E., “De l'emploi total au travail atypique”, pp. 717
y s. Cf. Tokman, V., E, “L’ajustement de l'emploi en Amérique Latine: les defis
a relever”. Revue Internationale du Travail, Ginebra, nim. 5, vol. 105, 1986, pp.
587 y s.

28 Cf. Buen, N. de, “La lucha contra el desempleo”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, México, nim. 56, afio XIX, 1986, p. 486; c¢f. Morales, C. G., “Los re-
querimientos econbémicos y la politica laboral”, Andlisis Laboral, Lima, 1986.

29 Esta declaracién de inconstitucionalidad fue hecha en 1966 en el caso Luca vs.
Banco Francés, cit. por Aparicio Valdez, “presentacién”, Andlisis Laboral, Lima,
num. 108, vol. X, 1986, p. 3.

30 Ibid.
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pais los despidos no llegan a ese limite, lo cual facilita el ejercicio
del despido por parte del empleador.?!

Por otro lado, la misma ley amplié €l campo de aplicacién del ar-
ticulo 212 del CTP, que establecia los casos en los cuales el empleador
puede despedir sin motivo justificado.3? Mds tarde, atn en Panami,
Ia ley numero 1 de 1986 (articulo 9) extendidé la duracién midxima del
periodo de prueba (de dos semanas a tres meses), durante el cual las
partes pueden romper el contrato de trabajo sin responsabilidad algu-
na. Estas situaciones podrian ser calificadas como mecanismo para
flexibilizar el derecho del trabajo3 3¢ caracteristicas de un periodo de
crisis econémica.’s

En el caso de América Latina, junto a estos mecanismos de “flexi-
bilidad legal”, existen otros de “flexibilidad ilegal”’, que se traducen
en la aplicacién inexacta de los textos juridicos. Se trata de practicas
dificiles de medir, y cuya existencia no ha sido nunca cuestionada.’

Hace algunos afios, se habl6é de un mejoramiento de la seguridad del
empleo a nivel internacional, aceptando al mismo tiempo que la segu-
ridad del empleo (léase la proteccion contra el despido) no puede

31 Hoyos, A. “Panamd”, op. cit., p. 56.
32 Esos casos son:

a) Los trabajadores de pequeiias empresas (empresas agricolas con 10 empleados
o menos; agroindustrias con 20 empleados y las industrias de manufacturas
con 15 empleados o menos).

b) Trabajadores de temporada de empresas que tengan como actividad prin-
cipal la transformacion de materias primas con el fin de ser reexportadas
de Panami y

¢) Empleados de empresas de servicios que cuenten con, por lo menos, 5 traba-
jadores, Id., p. 56.

33 Si se considera a la “flexibilidad” en un sentido amplio como los mecanismos
destinados a disminuir o eliminar la proteccion de los trabajadores, entonces estarian
incluidos la desregularizacién (legal, no contractual), mecanismo pricticamente des-
conocido en América Latina y la adopcién de leyes menos protectoras.

34 “Flexibilidad” es un término del lenguaje econémico y sociolégico antes que
juridico; se trata de una expresion que ha sido, sobre todo, utilizada en Europa
para identificar las nuevas formas de empleo (trabajo temporal, etc.). Cf. Lyon-
Caen, G., “La crise de droit du travail”, op. cit., p. 519; ¢f. Ermida Uriarte, O.,
“Las relaciones de trabajo en América Latina...”, op. cit, p. 93.

35 A pesar de que los autores consideren que en una época de crisis, el derecho
del trabajo debe tener, entre otras funciones, la busqueda de una mds amplia esta-
bilidad del empleo. Cf. Birgin, M., “En torno a la denominada flexibilidad laboral”,
Colombia, abril, 1980, en: Morales C. G. “Los requerimientos econémicos”, op.
cit. p. 8.

36 Cf. Ermida Uriarte, O., “Las relaciones de trabajo en América Latina...”,
op. cit,, p. %4.
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garantizarse de manera absoluta;3? hoy, los limites de esta proteccién
son evidentes en razén de la situacién econémica. Este panorama mues-
tra ademds, “...que el derecho del trabajo tiene otras razones de ser
diferentes a la protecciéon del trabajador”ss

Las normas protectoras de la estabilidad fueron adoptadas en una
época de crecimiento econémico, lo cual permitié encontrar un con-
senso entre las partes interesadas (Estado, empleadores y trabajadores);
sin embargo, las dificultades econémicas de los paises latinoamericanos
han venido a cuestionar ciertos principios, tales como el de la estabi-
lidad del empleo, considerados como demasiado rigidos.

Esta situacion ha permitido afirmar que se asiste “al fin de un prin-
cipio” (el de la estabilidad del empleo).® Mids alld de estas dos consi-
deraciones especificas, una constatacién general se impone: dentro de
la légica de la economia liberal las normas relativas a la estabilidad
del empleo son normas que deben ser proscritas, ya que impiden, entre
otras cosas, una buena movilidad de la mano de obra.

Todo ello pone en evidencia las dificultades de la adopcién y de la
puesta en prdctica de un régimen de estabilidad,” en ese sentido se
puede afirmar que la estabilidad del empleo es aun una aspiracién
de los trabajadores latinoamericanos.*!

Seccion. 2. El fundamento del derecho para despedir por el poder
de gestion del empleador

La empresa ha sido concebida con miras a la obtencién de benefi-
cios economicos, ella debe ser rentable y se sitta en un contexto eco-
némico con el cual estd estrechamente ligada. Este contexto puede

37 Cf. Montero, O., “Flexibilit¢é du droit du travail et secteur non-structuré”,
Bulletin d’Informations Sociales, Ginebra, nim. 2, 1987, c¢f. Yemin, E., “La securité
de Pemploi” p. 17.

38 Cf. Lyon-Caen, G., “La crise du droit du travail”, p. 519.

3% Cf. Diéguez Cuervo, G., “Estabilidad en el empleo y contratos temporales”,
cit. por Alonso Olea M., “Los contratos de trabajo atipicos y la adaptacién del de-
recho del trabajo a la crisis econémica y al cambio tecnolégico, una primera recapi-
tulacién”, Derechio Laboral, Montevideo, niim. 145, vol. XXX, 1987, p. 125.

40 Los limites de la estabilidad estin determinados en una buena medida por las
necesidades de la economia. Esta situacién ha sido reconocida por los tribunales
mexicanos en una jurisprudencia que hubiera podido ser pronunciada en cualquier
pais de la regién y en lo cual se pueden leer: “la estabilidad en el empleo estd con-
dicionada en todos los casos por la posibilidad econémica de la prolongacién del
trabajo”. Apéndice 1975, Quinta Parte, Cuarta Sala, tesis 284, pp. 266 y 267, cit. por
Trueba Urbina, A. y J. Trucba Barrera, Ley federal del trabajo, op. cit., p. 786.

41 Cf. Roprecht, A. ]J., La estabilidad en Latinoamérica, Buenos Aires, 1979,
p- 650.
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obligar al empleador a proyectar cambios o correcciones, que pueden
ser hechas al exterior de la empresa (por ejemplo una variacién en la
estrategia de mercados) y también al interior de ésta (tratando de efec-
tuar las correcciones necesarias para llegar al objetivo final: la obten-
cién de beneficios econémicos).

En el marco de una economia de mercado, el empleador se presenta
como titular de un poder que le permite realizar este tipo de ajustes:
se trata del poder de gestion.

El derecho, en general, y concretamente el derecho del trabajo, en
particular, deben respetar esta situacién de hecho. El despido indivi-
dual debe, de igual manera, situarse en este marco en el cual se ejerce
el poder de gestién, ya que el régimen juridico de despido encuentra
aqui su fundamento.>43 La idea de “poder de gestiéon” s6lo aparece
de manera excepcional explicitamente en las leyes del trabajo, a pe-
sar de que se trata de un elemento subyacente en la mayoria de las
instituciones del derecho del trabajo. En razén de su importancia
es necesario aportar algunas precisiones sobre las caracteristicas de. este

poder (§ 1) y sobre su extensién (§ 2).
§ 1. Caracteristicas del poder de gestién

A. El concepto

La palabra “gestién” deriva del latin gestio, que significa accién
en vista de la obtencidn de alguna cosa. Aqui se utiliza para designar
al conjunto de acciones y a la decisién que el empleador puede planear
con el fin de efectuar los cambios necesarios en su empresa (cambios
internos o externos a ésta).t

42 En ese sentido se ha podido afirmar que el “derecho del trabajo estd consti-
tuido (entre otros) por el conjunto de reglas que reflejan las exigencias de funcio-
namiento de las empresas en su utilizacién de la fuerza de trabajo”, Camerlynck,
G. H., G. Lyon-Caen, ]. Pellissier, Droit du travail, op. cit., p. 5. A pesar de que
estos comentarios tengan como referencia el derecho del trabajo en Francia, son
vilidos para el derecho de los paises latinoamericanos.

43 Hay que sefialar que el contexto econémico sélo se considera aqui como un
elemento (tal vez el principal) que ha influido la adopcién del régimen del despido
individual en América Latina. El estudio comparativo muestra que el derecho no
puede ser considerado como un fenémeno auténomo con relacién al contexto en
que se aplica; sin embargo, tampoco puede ser reducido a un simple efecto mecdnico
de dicho contexto. Cf. Constantinesco, L. J., Introduction au droit comparé, op. cit.,
p- 251.

+ En este sentido es correcto decir que “el despido constituye el ejercicio de una
funcién reconocida al jefe de la empresa para asegurar su buena gestién”, Camer-
lynck, G. H., De la conception civiliste du droit contractuel de résiliation unilaté-
rale & la notion statutaire de licenciement, Paris, Cujas, 1963, p. 339.

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

EL FUNDAMENTO DEL DERECHO PARA DESPEDIR 103

El poder de gestion se manifiesta a diferentes niveles: al interior de
la empresa, toma la forma de poder de direccién consistente en la fa-
cultad de organizar los elementos materiales y humanos en la ejecucién
del trabajo.«

B. El fundamento

En relacién con el fundamento del poder de gestién, se puede ha-
blar de dos explicaciones posibles, una de cardcter institucional (a) y
otra de cardcter patrimonial (b).*

a. El fundamento institucional

Para ciertos autores, el empleador tiene una autoridad que deriva
del lugar que ¢l ocupa en la empresa como responsable de la misma.
La empresa estd constituida por una comunidad de personas (traba-
jadores y empleador en sentido amplio), entre las cuales existe una
jerarquia: por un lado, las personas que tienen el deber de obedecer
(este elemento se manifiesta por medio de conceptos como el de “subor-
dinacién” o la “dependencia”) y, por otro, la o las personas titulares
del poder de gestién y de direccién*” El despido individual estaria
justificado por el poder de gestiéon y de direccién que tiene el emplea-
dor bajo esta perspectiva.

b. El fundamento patrimonial

A pesar de que la argumentacién “institucional” haya sido apoyada
por algunos autores latinoamericanos, hay que reconocer que se trata

45 Algunos autores latinoamericanos indican que hay que distinguir el poder de
direccién del poder disciplinario, a pesar de que los dos sean manifestaciones del
“poder del empleador”, c¢f. Romita, A. S, “O poder disciplinar do empregador”,
Rio de Janeiro, 1983, pp. 33 y s.; ¢f. Santos Azuela, H., El poder disciplinario en la
empresa privada, México, 1986, pp. 461 y s.

46 Estos términos (“institucional” y “patrimonial”) fueron utilizados por Groutel
para explicar lo que ¢l llamé “el fundamento del poder patronal”, cf. Groutel, H.,
Droit du travail, Paris, Masson, 1974, pp. 21 y 22.

47 Para algunos autores esta interpretacién es légica, indican que “la titularidad
de poder de organizacién en la empresa corresponde al empleador, ya que es él el
jefe natural de esta organizacién de trabajo considerada en sentido profesional”,
Marchesini, M. G., El poder de direccidn, Buenos Aires, Heliastra SRL, 1979, p. 171.
En el mismo sentido Moraes Filho explica, a propésito del poder de gestion que
“este poder es inherente a la condiciéon de empresario...”, cit. por Correa Vaz da
Silva, “Justa causa, algunos aspectos” Curso de dereito do trabalho, Homenage a
Evaristo de Moraes Filho, Sio Paulo, Ed. Sao Paulo, 1983, pp. 337 y s.
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de un andlisis poco sélido. La razén de la atribucién del poder de
gestion y de direccién en las relaciones obrero-patronales debe ser bus-
cada en otra parte, por ejemplo deben analizarse las relaciones patri-
moniales existentes entre las personas y los bienes que se encuentran
en la empresa. En este sentido es necesario incorporar al analisis el
concepto de “propiedad”, el cual permite observar que el titular del
poder de gestion es al mismo tiempo el propictario de los bienes de la
empresa.

Asi, el empleador goza de un cierto nimero de facultades en la
empresa, entre las cuales se encuentra €] poder de gestion y de direc-
cién las cuales constituyen la expresion logica de los derechos atribui-
dos a quien es propietario de alguna cosa (usus, fructus y abusus).

C. El reconocimiento legal del poder de gestién

El poder de gestién (como manifestacion del derecho de propiedad
del empleador) estd especialmente protegido. Los tribunales han re-
forzado aun este poder, eliminando los actos que eventualmente po-
drian atacarlos.*8

Las referencias a estos poderes son diversas en las legislaciones lati-
noamericanas, sin embargo, con relacién a lo que aqui interesa, ellas
aparecen por medio de reconocimiento de la obligacién que tiene el
trabajador de ejecutar el contrato bajo la direcciéon del empleador o
de sus representantes,*®

El empleador debe contar con un margen amplio de maniobra con
el fin de permitirle el ejercicio pleno de su poder de gestion. El dere-
cho del trabajo en los paises latinoamericanos reconocen esta necesi-
dad, de una manera a veces indirecta (por medio de diferentes normas
en ese sentido), y a veces directa (por medio de su reconocimiento
expreso en una sola norma).*®

438 Hace algunos meses la Suprema Corte argentina decidié en el asunto Figueroa
vs. Loma Negra, que en los convenios colectivos celebrados entre trabajadores y
empleados argentinos, no se pueden establecer normas sobre la estabilidad del em-
pleo, pues dichas normas constituyen un atentado al sistema juridico, ya que la ley
del Contrato de Trabajo (ley No. 20744) establece las facultades de organizacién y
de direccién del empleador, las cuales estarian afectindose en caso de aplicacién de
dichas cldusulas de las convenciones, cit. por Aparicio Valdez, L., “Presentacién”,
Andlisis Laboral, Lima, vol. X, num. 108, 1986, p. 3.

49 Diversas disposiciones fueron adoptadas en ese sentido, por ejemplo: art. 134-
iii (LFT) en México, art. 71 (CCR) en Costa Rica, art. 126 (CTP) en Panam4, art.
159 (CTC) en Colombia.

50 Por cjemplo, art. 64 de la ley argentina (LCT) prevé: El empleador tendra los
poderes suficientes para organizar, desde un punto de vista econémico y técnico, la
empresa, la explotacién o el establecimiento.
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§ 2. La extension del poder de gestién

Los limites del poder de gestién pueden ser identificados desde un
punto de vista macroeconémico y microeconomico,

En una perspectiva macroeconémica se puede constatar que buena
parte del conjunto de las decisiones del empleador estd determinada por
el contexto econémico en el cual la empresa esti situada,s! asi como
por las necesidades de su buen funcionamiento. En este sentido, el
ejercicio del poder de gestion se manifiesta de diferentes maneras, por
ejemplo, a través de la posibilidad de crear una empresa, de ampliarla,
de hacer nuevas inversiones, del aumento o disminucién del capital, del
cierre total o parcial de la empresa, etcétera; se trata, en general, de
decisiones que el empleador puede tomar libremente.

Por el contrario, cuando estas decisiones pueden afectar el empleo
en la empresa, el ejercicio del poder de gestion puede verse confron-
tado a una serie de limitantes de caricter legal. A este nivel, micro-
econémico de la empresa misma, puede haber una participacién del
derecho del trabajo para reglamentar la puesta en prictica de alguna
de esas decisiones. Tal es el caso del régimen juridico del despido in-
dividual.

51 Gf, Panayotopoulos, Le conirdle judiciaire du licenciement..., op. cit., p. 156.
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